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O presente artigo objetiva analisar o conceito de dano, 
bem como a sua classificação, que é considerado, na 
atualidade, um dos principais elementos que caracterizam 
a responsabilidade civil. Após a análise da classificação 
do dano, parte-se para a busca de um conceito atual 
acerca do que é considerado um dano como elemento da 
responsabilidade civil, o qual deve passar, obrigatoriamente, 
pela valoração da dignidade da pessoa humana. 
Palavras-chave: Responsabilidade civil. Dano. Dano moral. 
Dignidade da pessoa humana.
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NOTES ON THE CONCEPT OF DAMAGES IN TORT
This article analises the concept of damage, and its 
classification, that is consider, in the actuallity, one of the 
most important element of tort law. The actual concept of 
damage should analyse the value of human dignity.
Keywords: Torts. Damage. Human dignity.
1 INTRODUÇÃO 
O presente ensaio tem por objetivo apresentar a 
problemática atual do “dano” como elemento caracterizador 
da responsabilidade civil. A importância desse requisito, 
que atualmente pode ser considerado o elemento-chave da 
responsabilidade civil, representa, na verdade, a evolução 
que acompanhou esse instituto ao longo dos últimos séculos. 
Os próprios fundamentos da responsabilidade civil 
hodiernamente não são os mesmos que a informavam no 
séc. XVIII, cuja dogmática hoje se quer superar. 
Para tal, é necessária a busca de um conceito jurídico 
de dano que comporte a tutela reclamada à luz do 
ordenamento jurídico pátrio. Em realidade, uma concepção 
abrangente de dano, aliada aos valores do sistema jurídico, 
denunciará a insuficiência dos conceitos com os quais 
se trabalha atualmente, sendo necessária uma urgente 
releitura e reconstrução da responsabilidade civil, atenta 
aos valores e reclamos da sociedade atual. 
O trabalho que aqui se apresenta será dividido em 
quatro capítulos. No primeiro, far-se-á uma apreciação, 
de forma breve, da evolução da responsabilidade civil e a 
necessidade de sua reformulação. No segundo, realizar-se-á 
uma análise do conceito jurídico de dano que possa satisfazer 
as necessidades atuais de proteção de toda e qualquer lesão 
à pessoa humana. No terceiro, como forma de demonstrar a 
evolução do conceito de dano e sua importância, será feito 
um exame das suas principais classificações, denunciando a 
sua inconveniência e a necessidade de novas categorias para 
abordar o fenômeno danoso em toda sua complexidade 
atual. Por fim, apresentar-se-á o papel dos danos à pessoa 
como elemento o qual deve ser reestruturado todo o 
sistema de responsabilidade civil.
ABSTRACT
v. 3, n. 2, p. 92-150, jul./dez. 2012
Legis Augustus ISSN 2179-6637
94
Rio de Janeiro
2 A RESPONSABILIDADE CIVIL: BREVE ESCORÇO 
HISTÓRICO-EVOLUTIVO
Uma das searas em que o direito civil evoluiu nos 
últimos tempos foi o da responsabilidade civil, justamente 
para dar vazão aos reclamos de uma sociedade em plena 
transformação e que se viu envolvida com uma explosão 
tecnológica e científica avassaladora.
O sistema moderno de responsabilidade, em que por 
moderno entenda-se o modelo de responsabilidade civil 
construído com o advento do Estado Moderno, tendo como 
referência jurídica o Código de Napoleão de 1804, foi construído 
ao redor do elemento “culpa”. Este era o fundamento único 
da responsabilidade civil, dada a influência decisiva dos 
canonistas, na medida em que ela era considerada mais 
como um instrumento de moralização das condutas humanas 
do que de proteção ao ofendido. Daí decorre o princípio de 
que não há responsabilidade sem culpa1. É bem verdade que 
a noção de culpa foi introduzida em Roma, provavelmente 
em meados do século III a.C., instituindo o princípio geral 
da obrigação de indenizar por todos os danos culposamente 
causados a outrem, que é a base da responsabilidade 
subjetiva. O preceito evoluiu na Idade Média, ligado ao senso 
religioso que a época propiciava2. 
Na realidade, esse postulado vinha ao encontro 
da ideologia imperante à época que se seguiu à 
Revolução Francesa. À ideia de liberdade coligava-se a de 
responsabilidade. Nessa medida, cada sujeito de direito era 
responsável pela sua atuação, que deveria ser permitida 
(ou não vedada) pelo ordenamento jurídico. A prática de 
ato com imprudência, negligência, imperícia ou intenção de 
causar dano a outrem deveria ser indenizada. A liberdade 
encontrava seu limite na responsabilidade. 
Nesse sentido, o entendimento de Guido Alpa e Mário 
Bessone:
Proprietà, diritto soggettivo, contratto, sono tutti 
istituti strettamente connessi con le direttive 
di responsabilità civile già nel secolo scorso. 
Essi delineano um sistema che realizza appieno 
l’ideologia borghese. In questo senso, la “colpa” 
come única fonte di responsabilità (insieme con 
il “dolo”) assolve la stessa funzione ideologica che 
assolvono, negli altri settori dell’ordinamento, il 
dogma della libertà contrattuale e il principio della 
assolutezza dei poteri del proprietario. (ALPA; 
BESSONE, 1978, p. 12). 
O ato ilícito, tendo como núcleo a concepção de culpa 
1 Sobre o tema, confira a lição de 
Patrice Jourdain (2003, p. 9).
2 A respeito, veja-se Widar Cesarini 
Sforza (1989, p. 96).
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psicológica, era considerado, portanto, o principal elemento 
para caracterizar os pressupostos do dever de indenizar. 
Contudo, ao longo dos séculos XIX e XX, tendo em 
vista o advento, principalmente, da Revolução Industrial, 
uma série de novos problemas – e riscos – apareceram: 
mecanização, adensamento populacional, motorização 
dos transportes, massificação de relações sociais, que 
acabaram multiplicando as hipóteses de dano, cuja autoria 
era, variadas vezes, anônima. A propósito da influência da 
Revolução Industrial no campo da responsabilidade civil, 
confira-se a lição de Genevieve Viney: 
[...] dès le début de ce que l’on a appelé la “révolution 
industrielle”, les choses changèrent brusquement. 
La multiplication soudaine des accidents provoqués 
par l’eploition de techniques encore mal maîtrisées 
dont furent victimes principalement les ouvriers 
de l’industrie, puis les usageurs des moyens de 
transport alos en pleine expansion mit brutalement 
en lumière les insuffisances du systéme de 
responsabilité individuelle et subjective conçu 
par les rédacteurs du Code civil. Dans l’immense 
majorité des cas, les victimes de ces événements 
se trouvèrent en effet dans l’impossibilité absolue 
de prouver l’origine exacte du dommage, a fortiori 
d’établir une faute personelle à l’origine de celui-
ci et beaucoup d’entre elles se virent, de ce fait, 
privées, du jour au lendemain, de leurs moyens de 
subsistence, sans aucune recours juridique utile. 
Cette situation apparut bientôt d’une injustice si 
criante que les admirateurs les plus incoditionnels 
du code de 1804 ne purent eux-mêmes l’ignorer. La 
jurisprudence, la doctrine et, plus tard, le législateur 
conjuguèrent donc leurs efforts pour tenter 
d’améliorer le droit de la réparation des dommages, 
en particulier de ceux qui résultaient des accidents 
corporels.  (VINEY, 1995, p. 21, grifo nosso).
No tempo em que a produção não era mecanizada 
nem feita em série, revelava-se possível – ou mais fácil 
– encontrar o responsável pela prática do ato ilícito, 
repousando o sistema de responsabilidade civil na ideia 
de punição do ofensor. A noção de culpa, entendida como 
atuação do agente no sentido de causar um dano a outrem, 
foi sendo, paulatinamente, colocada em xeque, por não 
responder mais aos anseios de uma nova sociedade, que se 
tornava cada vez mais urbana, mecanizada, desenvolvida. 
A responsabilização meramente subjetiva – calcada 
unicamente no elemento culpa – estava para ser substituída 
por outra mais efetiva. 
Em conjunto a essa situação, avultou-se uma consciência 
de valorização da pessoa humana, pela qual o homem passa 
a não mais aceitar passivamente os “golpes” do destino. O 
homem sente necessidade de ser compensado pelos danos 
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indevidamente sofridos, transformando o ressarcimento 
dos danos em direito, e não mais em forma exclusiva de 
punição ao ofensor.
Portanto, houve a necessidade de transmudar-se o 
ponto de enfoque, declinando de importância o ato ilícito 
para a ascensão do conceito de dano injusto. O termo “dano 
injusto” foi utilizado pelo legislador italiano, no art. 2.043 
do Código Civil de 1942, verbis: “qualunque fatto doloso o 
colposo cha cagiona ad altri um danno ingiusto, obbliga colui 
che há commesso il fatto a risarcire il danno.” 
 Nas palavras de Orlando Gomes: 
[...] uma reconstrução da teoria da responsabilidade 
civil e a revisão das normas que a institucionalizam 
começaram com a mudança de perspectiva que 
permite detectar outros danos ressarcíveis que 
não apenas aqueles que resultam da prática de um 
ato ilícito. Substitui-se, em síntese, a noção de ato 
ilícito pela de dano injusto, mais ampla e mais social 
(GOMES, 1980, p. 295).
A par disso, buscaram-se certos mecanismos para, 
ainda à luz de um sistema subjetivo, dar solução às novas 
espécies de dano que estavam surgindo, tais como o 
estabelecimento de presunções de culpa, inversão do ônus 
probatório, aferição da culpa em abstrato etc3. 
A adoção do sistema objetivo de responsabilidade civil 
– baseado, inicialmente, no risco – se impunha, pois a vítima 
não poderia mais suportar os danos injustamente gerados 
por outrem, devendo o lesante responder pelos prejuízos 
por ele causados, mesmo que agisse sem culpa ou dolo. 
As hipóteses de responsabilidade sem culpa estavam 
inicialmente restritas aos casos de acidentes de circulação 
terrestre e de trabalho, mas avolumaram-se a ponto 
de constar, no sistema brasileiro, uma cláusula geral de 
responsabilidade objetiva, no art. 927, parágrafo único, do 
Código Civil de 2002, verbis:
Art. 927. [...].
Parágrafo único. Haverá obrigação de reparar o 
dano, independentemente de culpa, nos casos 
especificados em lei, ou quando a atividade 
normalmente desenvolvida pelo autor do dano 
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de 
outrem. (grifo nosso)
Ao aumento das hipóteses lesivas também foi possível 
verificar-se o reconhecimento de novas formas de dano, a 
fim de ressarcir a vítima nos seus mais variados aspectos. 
Contudo, nem todo tipo de dano é ressarcível, a ponto de 
3 A respeito dessa evolução, seja 
consentido remeter o leitor à 
excelente obra de Lima (1999, p. 61).
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existirem situações em que as hipóteses lesivas devem ser 
suportadas pelo ofendido, por não serem indenizáveis.
Outro fenômeno que pode ser observado ao longo 
dessa evolução é a coletivização dos riscos. Com efeito, o 
pagamento de indenizações suportado pelo patrimônio 
individual do causador do dano acabava não sendo eficiente, 
sob pena de levar o ofensor à ruína, bem como não era 
garantia de compensação ao lesado, impondo-se a busca de 
um modelo alternativo. 
Sobre esse aspecto, não seria justo nem razoável 
a vinculação a uma responsabilidade individual, “daí 
resultando, muito pelo contrário, uma imperiosa 
necessidade de socialização dessa responsabilidade” (SILVA, 
1974, p. 170), na qual avulta o papel desempenhado, 
exemplificativamente, pelo seguro na responsabilidade civil.
O século XXI, a seu turno, trouxe novos desafios para 
os juristas. A descoberta da biotecnologia e da manipulação 
genética, a criação da rede mundial de computadores - 
Internet, a tomada de consciência em prol da preservação 
do meio ambiente, a proteção dos consumidores etc., 
engendram novos questionamentos aos teóricos do direito 
na medida em que a simples manutenção – ou transposição 
– de categorias abstratas criadas em realidade diversa 
pode não conferir o grau de proteção que se deseja. Essa 
constatação é clara quando se refere ao dano ambiental: 
La lesión del medio ambiente, fundamentalmente 
por el maquinismo y la industrialización, presenta 
singulares caracteres a los ojos del derecho 
privado, tanto en cuanto la naturaleza de los daños 
(continuados, isociales, futuros), como en cuanto a 
los sujetos (indeterminación de los agentes y de los 
lesionados), como en lo que respecta al concepto 
de culpa, como en lo relativo a la indemnización 
(dificultades de la reparación in natura o de 
cuantificación real de los deterioros), como en lo 
que atañe a las trabas procésales (legitimación para 
demandar), etc. (CABANILLAS SÁNCHEZ, 1996, p. 23).
Míster, dessa forma, a busca de novas categorias, a fim 
de melhor equacionar as dificuldades apresentadas por uma 
nova realidade pós-moderna, extremamente fragmentada 
e pluralista. Cláudia Lima Marques, com base no trabalho 
do professor Erik Jayme, estabelece as “marcas” da pós-
modernidade, com 
uma filosofia pós-estruturalista e discursiva, uma 
era do vazio e do caos, de desregulamentação, de 
privatizações, de forte exclusão social, de “euforia do 
individualismo e do mercado”, era de globalização, 
de radicalismo tribal, de convivência e intolerância, 
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de antinomias tão fortes que já se prevê o fim da 
história, a morte da ciência, o fim dos valores e 
outras catastróficas previsões para a nova era, em 
resumo, uma “época de crise pós-moderna também 
para o direito, como ciência próxima da realidade 
social e voltada para a sociedade, estaria em crise e 
deve evoluir”. (MARQUES, 2004, p. 665). 
 Por pós-modernidade também pode-se entender: 
[...] o estado reflexivo da sociedade ante as suas 
próprias mazelas, capaz de gerar um revisionismo 
completo de seu modus actuandi et faciendi, 
especialmente considerada a condição de superação 
do modelo moderno de organização da vida e da 
sociedade. [...] De modo como se pode compreendê-
la, deixa de ser vista somente como um conjunto de 
condições ambientais para ser vista como uma certa 
percepção que parte das consciências acerca da 
ausência de limites e de segurança, num contexto de 
transformações, capaz de gerar uma procura (ainda 
não exaurida) acerca de outros referenciais possíveis 
para a estruturação da vida (cognitiva, psicológica, 
afetiva, relacional, etc.) e do projeto social (justiça, 
economia, burocracia, emprego, produção, trabalho, 
etc.). (BITTAR, 2005, p. 107-108).
Essa, inclusive, é a constatação de Stefano Rodotà:
Non si tratta soltanto di rendere più sensibili 
i giuristi alle situazioni mutate, più veloci gli 
interventi legislativi. La capacita di risposta 
sociale, all’interno della quale si colloca purê il 
problema dell’innovazione legislativa, dipende dalla 
percezione della dimensione vera del mutamento. 
Gli scienziati sociali non devono aggiornarsi, 
devono davvero creare categorie interpretative 
e ricostruttive adeguate allá nuova realtà. Non 
è um compito facile. Lê nuove tecnologie della 
riproduzione e dell’ingegneria genética scardinano 
convinzioni secolari; deve esistevano necessita, oggi 
sono possibili scelte; deve si riteneva che vi fossero 
solo dati naturali, oggetivamente immutabili, si 
scopre la possibilita del mutamento. E, più ancora 
delle tecnologie del nucleare e dell’informatica, 
quelle legate alla genetica appaiano segnate dal 
rischio di effetti irreversibili, oltre che imprevedibili: 
un rischio, dunque, che dovrebbe esser ritenuto 
inaccettabile. (RODOTÀ, 1995. p. 144).
Numa análise mais pessimista, o argentino Carlos 
Ghersi atenta que o debate, na pós-modernidade, deve 
situar-se na categoria do dano ressarcível e cita alguns 
exemplos interessantes, a saber:
No se puede retroceder en materia de accidentes 
laborales en el factor de atribución, entonces se 
busca solucionar la cuestión atacando el daño 
resarcible, verbigracia se segmentiza la reparación 
del daño entre distintos empleadores, pero no se 
dice que por la prescripción se van perdiendo cada 
dos años posibilidades del daño reparable; se pone 
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tope a la vida humana productiva en el art. 8º de la 
Ley de Accidentes en $ 55.000, etc. [...]
Se coloca al trabajador en aislamiento informático, 
se le dice que estará más cómodo trabajando en 
su casa como trabajador domiciliario, etc., lo 
que no se dice es que no estará más en relación 
de dependencia y tendrá que soportar su propio 
daño a la salud que durante la modernidad 
poseía cobertura y reparación, ahora a dejado 
de pertenecer a la categoría del daño resarcible, 
vacaciones, etc.
En suma, la posmodernidad intenta y logra minimizar 
la categoría del daño resarcible, la cuestión está en 
que generemos una contratendencia en este lugar y 
espacio de discusión. (GHERSI, 2004, p. 52).
A proposta do presente ensaio é analisar o conceito de 
dano – ou melhor, um conceito de dano – tendo em vista 
as bases atuais da responsabilidade civil, que objetiva a 
proteção do ofendido.
3 O DANO E SEU CONCEITO
No item anterior, verificou-se que a responsabilidade 
civil evoluiu de um dever do praticante do ato ilícito em 
reparar o dano causado ao direito da vítima a ser indenizada. 
Nessa parábola, avulta-se a figura do dano e entra em 
decadência a noção de ato ilícito, a ponto de hoje falar-se 
preferencialmente em “direito de danos” em detrimento à 
“responsabilidade civil”. 
Com efeito, o dano se constitui no centro sobre o qual 
gravita a responsabilidade e é o fator que a expande ao 
lhe ampliar o seu conceito (LORENZETTI, 2003). A noção 
de dano é relacional, decorrente mais propriamente de 
escolhas político-filosóficas de uma dada sociedade, em 
um determinado momento histórico, do que propriamente 
de evidências lógico-racionais decorrentes da natureza das 
coisas (MORAES, 2003b). Nesse sentido, a lição de Rodotà: 
“il danno in sè non è giusto nè ingiusto, ma è soltanto la sua 
sucessiva riferibilità ad un soggetto determinato a renderlo 
tale.” (RODOTÀ, 1967, p. 77).
A ressarcibilidade ou não de um determinado dano 
está coligada, portanto, à ideia de justiça que se tem na 
sociedade em que este se insere e no momento histórico a 
que se está referindo.
3.1 O conceito jurídico de dano
O conceito de dano também evoluiu, acompanhando 
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o movimento da responsabilidade civil, e hoje ocupa o 
epicentro dos estudos neste tema, tendo em vista o aumento 
de situações lesivas à pessoa humana. 
Instigante, nesse sentido, a constatação de 
Francesco Busnelli e Salvatore Patti:
Il danno – il concetto di danno, i suoi possibili 
modelli, i diversi criteri di valutazione – è oggi 
al centro dei dibattiti dottrinali e degli indirizzi 
giurisprudenziali che alimentano la faticosa ricerca 
delle nuove frontiere  della responsabilità civile.
È, questa, uma terza “stagione” di studi e di 
esperienze, da quando la scienza giuridica há 
iniziato, circa venti anni fa, a dedicare um rinnovato 
interesse al settore, troppo a lungo trascurato, 
della responsabilità civile. Essa fa seguito a una 
prima “stagione”, caratterizzata dai tentativi rivolti 
al superamento della vecchia massima “nessuna 
responsabilità senza colpa”, e allá individuazione di 
criteri alternativi di imputazione del danno; e a una 
seconda “stagione”, contraddistinta dallo sforzo di 
ampliare l’ambito degli interessi protetti in caso di 
lesione, accantonando la tradizionale equazione tra 
il connotato della ingiustizia del danno e la lesione de 
um diritto soggettivo assoluto, a sua volta modellato 
sullo schema originario del diritto di proprietà.
Anche in queste due prime “stagioni” il danno, 
a ben vedere, viene considerato; ma si tratta di 
una considerazione per così dire esterna, diretta 
a prendere atto di um fenômeno – il danno inteso 
genericamente come “nocumento o pregiudizio, 
vale a dire annientamento o alterazione di una 
situazione favorevole” – assunto a guisa di 
presupposto per indagini ulteriori aventi ad oggetto 
la valutazione dell’ingiustizia del danno, oppure 
dellan sua imputabilità à un responsabile.
La peculiarità degli studi e delle esperienze più 
recenti consiste in una rinnovata tendenza ad 
analizzare il danno penetrando all’interno di tale 
concetto, per individuarne le più significative linee 
evolutive. (BUSNELLI, 2003. p. 51-52).
O conceito de dano, desde a época moderna até 
hoje, passou por diversas mutações, cada uma a espelhar 
determinada ideologia dominante à época de sua 
construção, como se constata a seguir. 
3.1.1 O dano como violação ao direito subjetivo e à teoria 
da diferença
Na época moderna, a noção de dano estava intimamente 
relacionada à violação a um direito subjetivo absoluto, tal 
como o direito de propriedade. Aliás, justamente por ser o 
direito de propriedade a forma de apropriação dos bens, é 
que a tutela, em termos de responsabilidade, também fora 
reduzida à categoria de direito subjetivo absoluto, tutelado 
erga omne, com base em um sistema de tipicidade de 
danos, entendido este como a previsão expressa, na norma, 
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de direitos subjetivos de peculiar relevância e cuja violação 
ensejaria o dever de indenizar. Por direito subjetivo entende-
se “a posição do respectivo titular [que] traduz-se no poder 
de exigir ou pretender de outra pessoa um determinado 
comportamento positivo ou negativo – uma dada acção 
(facere) ou uma dada abstenção (non facere)” (ANDRADE, 
1992, p. 10).
Pietro Barcellona estabelece uma relação interessante 
entre a concepção de indivíduo e a noção de propriedade 
privada, que permeou todas as relações jurídicas privadas 
da sociedade moderna: 
El individuo se “libera” de esta manera de la 
dependencia de los vínculos de la estratificación 
social y de la organización política por castas y clases, 
pero entrega su libertad a la autonomía del sistema 
económico y a la transformación de las relaciones 
humanas en relaciones de intercambio entre cosas 
equivalentes, es decir, entrega su libertad a los 
automatismos de las llamadas leyes económicas y a 
la objetivación de todo valor en la forma del valor 
de cambio.
El concepto de “propiedad privada” como forma 
general de la disponibilidad de las cosas a ser 
poseídas, transformadas y consumidas, se convierte 
en norma de funcionamiento de toda la sociedad 
y de las relaciones humanas, que de este modo 
quedan entregadas definitivamente a la abstracción 
constituyente, a la extrema artificialidad de la 
autonomía de la esfera económica. La individualidad 
concreta se confía a la subjetividad jurídica abstracta 
y a la calculabilidad monetaria de los valores de 
cambio de los productos del trabajo humano: la 
individualidad viviente, material y empírica es 
“formalizada” por la extrema artificialidad del orden 
jurídico, de la igualdad de derechos y del intercambio 
de equivalentes. (BARCELLONA, 1996, p. 21).
Nessa ótica, somente haveria dano se fosse 
constatada “a efetiva diminuição do patrimônio, 
consistente na diferença entre o valor atual do 
patrimônio do credor e aquele que teria se a obrigação 
fora exatamente cumprida”4.
Para se falar em dever de indenizar, o dano deveria ser 
atual (aquele que já existe ou já existiu no momento da ação 
de responsabilidade) e certo (isto é, fundado sobre um fato 
preciso e não sobre hipótese)5. O dano mensurado como a 
diferença entre a situação patrimonial anterior e posterior à 
sua efetivação tinha como fundamento a teoria da diferença 
(COUTO E SILVA, 1991, p. 8). 
A teoria da diferença, cunhada pelo alemão Mommsen, 
refere-se à noção de dano como efeito econômico negativo, 
na medida em que: 
4 O conceito, de Polacco, foi extraído 
da obra de Alvim (1980, p. 170).
5(PEREIRA, C., 2000, p. 39-40).
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[...] ravvisa il danno nella differenza tra l’effettiva 
consistenza del patrimônio in um determinato 
momento e la consistenza che quel patrimonio avrebbe 
avuto in quel medesimo momento senza il verificarsi di 
um determinato fatto lesivo (BIANCA, 1994. p. 113).
A noção de dano, com base na teoria da diferença, pode 
ser resumida na seguinte fórmula matemática: Patrimônio 
anterior – Patrimônio posterior (ao dano) = Extensão do 
dano que deve ser ressarcido. 
A teoria da diferença, coligada com a noção de dano como 
violação a um direito subjetivo absoluto, era um parâmetro 
relativamente útil para o ressarcimento do dano patrimonial, 
em que pese essa concepção e a sua forma de compensação 
serem limitativas, deixando ao limbo violações a outros 
interesses jurídicos merecedores de tutela. Essa foi uma das 
críticas entabuladas contra a teoria da diferença, na medida em 
que essa teoria não era idônea para individuar os danos que 
transcendem a esfera meramente patrimonial do indivíduo, 
como os danos à pessoa. Nesse sentido, Xavier Pradel: 
Le prejudice était encadré à l’excès par le nouveau 
concept retenu. Tous les préjudices ne pouvaient être 
assimiles à la violation d’un droit subjectif, loin de là... 
C’est précisément le cas du préjudice moral. Le préjudice 
de souffrances physiques ou morales, le préjudice 
d’affection n’auraient pu étre indemnices avec ce 
critère. Ces préjudices ne correspondent à aucun droit 
subjectif lesé particulier. Em réalité, ce critére de l’intéret 
juridiquement protegé ne pouvait permettre que 
l’índemnisation des préjudices de nature patrimoniale 
et parmi ceux-ci, seulement ceux qui s’idantifiaient à un 
droit subjectif. (PRADEL, 2004, p. 34)
A doutrina e a jurisprudência evoluíram e passaram a 
considerar dignos de tutela não somente a violação a um 
direito subjetivo absoluto, como tutela erga omnes, mas 
também a violação a direitos subjetivos relativos, admitindo-
se, por exemplo, a tutela aquiliana do direito de crédito6. 
Ademais, a aparição de novos interesses dignos de tutela 
acabou por denunciar a incompatibilidade da vinculação da 
responsabilidade civil com o ato ilícito tipificado, levando-se 
a uma releitura da cláusula geral alterum non laedere, na 
medida em que, dessa forma, fosse possível uma resposta 
mais flexível do sistema à lesão de interesses protegidos. 
3.1.2 O dano como lesão ao interesse jurídico protegido
O século XX, com seu totalitarismo estatal, econômico 
ou científico, teve como contrapartida a afirmação do 
valor da pessoa como titular da sua própria esfera de 
6 Na doutrina brasileira, ver Negreiros 
(2002. p. 240).
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personalidade, encontrando fundamento no princípio da 
dignidade humana. Ao informar a noção de personalidade, 
esse princípio não se ateve apenas à sua esfera patrimonial, 
mas também à sua dimensão existencial (MARTINS-COSTA, 
2000, p. 16-161). 
Nessa senda, a indenização por danos extrapatrimoniais, 
apesar de todas as dificuldades lógico-jurídicas, lentamente 
passou a ser admitida no sistema jurídico e, hoje, as 
hipóteses em que há violação à pessoa humana são cada 
vez mais frequentes. 
Doutrinariamente ainda discute-se a respeito da 
construção de uma categoria autônoma de danos morais. 
Nesse cenário, a teoria da diferença, bem como o conceito 
de dano como lesão a direito subjetivo absoluto não eram 
suficientes para justificar e dar soluções aos casos concretos. 
Como indenizar (rectius, compensar) a lesão a uma esfera da 
personalidade da pessoa? De que forma adequar a teoria da 
diferença para compensar o dano que ocorre na esfera pessoal 
da vítima? Como se percebe, a noção de dano baseada na 
violação do direito subjetivo provoca essas perplexidades a 
que a ciência jurídica devia encontrar uma solução. 
Sob esse aspecto, a lesão a um interesse juridicamente 
protegido adquire relevância jurídica, devendo haver a 
reparação do dano sofrido. O conceito de direito subjetivo 
substitui-se, portanto, pelo de interesse juridicamente 
protegido, alargando-se a tutela aquiliana a outras hipóteses.
Aliada à concepção de dano como lesão a interesse 
juridicamente protegido seguiu-se uma concepção 
de atipicidade do ilícito, baseada em cláusulas gerais, 
permitindo uma posição casuística de hipóteses lesivas 
e ressarcíveis. 
Nesse sentido, Giovanna Visintini:
[...] [a alteração de paradigma dá-se], da un lato, 
l’abbandono e il discostarsi da parte dei giudici 
dal principio legislativo di tipicità e dal dogma 
tradizionale che ravvisava il fatto illecito nella 
lesione di un diritto soggettivo assoluto, e, d’altro 
lato, la scoperta delle clausole generali e l’uso delle 
tradizionali definizioni codicistiche sui fatti illeciti 
allá stregua appunto di clausole generali (VISINTINI, 
2005, p. 430).
Esse tipo de concepção abandona a análise de 
antijuridicidade da conduta causadora do fato lesivo para a 
análise de antijuridicidade do dano sofrido pela vítima. 
Com efeito, antijurídica é a conduta que viola o 
ordenamento na medida em que viola interesse juridicamente 
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tutelado e que causa dano, seja à esfera patrimonial, seja à 
esfera pessoal da vítima (BUERES, 2001, p. 504).
Essa é a concepção do dano contra ius, que, segundo 
Andorno, se “fusionó al ilícito, constituído anatomicamente como 
reflejo de la antijuridicidad, con la responsabilidad civil concebida 
como sistema sancionatorio.” (ANDORNO, 2000, p. 136).
Entendendo-se o dano como lesão a interesse 
juridicamente protegido, é possível abandonar-se o conceito 
de dano contra ius para um conceito de dano sine iure, não 
justificado, contemplando-se situações cambiantes e que 
obriguem ao ressarcimento de danos frente a novas formas 
de condutas lesivas. 
Ademais, nada impede que condutas lícitas causem 
danos que mereçam ressarcimento, revelando-se, portanto, 
salutar abandonar a análise para a configuração da ilicitude 
do ato/conduta ou mesmo do fato – em se tratando 
de responsabilidade objetiva – em favor da análise da 
justificação ou não do dano sofrido. A prática de algumas 
atividades lícitas, autorizadas pelo ordenamento jurídico, 
como o exercício do direito de resilição do contrato de 
trabalho por parte do empregador, a construção de edifício 
em conformidade com as normas edilícias e a prática 
comercial bem sucedida, podem gerar danos que, contudo, 
se observados os parâmetros legais que lhes autorizam, não 
geram direito a nenhum tipo de ressarcimento, pois são 
considerados “danos lícitos”, ou, na esteira da expressão 
italiana, “danos não injustos”. Nessas hipóteses, resta à 
vítima suportá-los.
Contudo, o conceito de dano como interesse 
juridicamente protegido não é de todo completo, pois deixa 
de fora noções como interesse simples, faculdade jurídica7 
(aptidão para a prática de um ato, a possibilidade de agir em 
determinadas situações), dentre outros que, quando violados, 
podem dar ensejo à reparação civil. Entende-se por interesse 
simples aquele que deriva de uma situação de direito e que 
acarreta a cessação de um benefício econômico concreto. A 
dificuldade de aceitar esse tipo de interesse como legítimo a 
configurar dano é apresentada por Mosset Iturraspe: 
La dificultad que el problema entraña: protección o 
no de intereses suficientemente estables y ciertos, 
que no sean ilegítimos, se complica ante el temor de 
la multiplicación de las acciones de responsabilidad, 
por un lado, y las “reacciones moralistas” ante 
ciertas situaciones, como la de la concubina, por 
otro. (MOSSET ITURRASPE, 2002, p. 256.)
7 Para o tema, veja Amaral (2005. p. 
202-203).
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3.1.3 O dano como violação à situação jurídica subjetiva da 
pessoa humana
A busca por um conceito de dano – jurídico – tem 
por fim dar resposta a situações em que as categorias 
anteriormente elaboradas não permitem o ressarcimento da 
vítima da forma mais ampla possível, para abarcar situações 
as mais diversas que possam causar dano a alguém. Por isso, 
a noção de situação jurídica subjetiva, na concepção que nos 
é trazida por Pietro Perlingieri, deve ser levada em conta ao 
se estabelecer o conceito jurídico de dano. De acordo com 
esse autor italiano (PERLINGIERI, 2002, p. 67), a noção de 
situação subjetiva deve ser considerada sob diversos aspectos 
concorrentes que, conjugados, darão a sua correta dimensão: 
o perfil do efeito, o perfil do interesse, o perfil dinâmico, o 
perfil do exercício, o perfil funcional e o perfil normativo.
Sobre o perfil do efeito, diz o autor que toda situação 
encontra a sua origem em um fato, voluntário ou natural, 
juridicamente relevante. Em relação ao perfil do interesse, 
constitui-se como fundamento justificativo da situação; esse 
conceito - situação subjetiva - foi pensado para dar forma 
conceitual aos comportamentos, o que vem a formar o seu 
perfil dinâmico. O perfil do exercício refere-se à noção de 
capacidade de fato para exercer a situação (Ibid., p. 67).
Contudo, os aspectos principais da situação subjetiva, 
apontados pelo autor, são o normativo e o funcional: 
Secondo il primo la situazione costituisce 
l’individualizzazione della norma: è pertanto 
regolamento delle qualificazioni dei comportamenti 
futuri. Piú complexo è il profilo funciónale. La funzione 
del fatto si realiza nell’effeto. L’ordinamento vigente 
conforma la funzione di agni situazione soggettiva 
in senso sociale: la funzione concreta è un tipo de 
funzione sociale. Il fenómeno può essere piú o meno 
rilevante; tlvolta è tale da trasfigurare la situazione 
soggettiva. Vi sono situazioni che “sono” funzioni 
sociali, altro che “hanno” funzione sociale. La 
socialità della funzione rende complesso il contenuto 
della situazione soggettiva. Complessità significa che 
nessuna situazione è ‘pura’, soltanto ativa o soltanto 
passiva. Non vi è mai un potere senza alcun dovere o 
um dovera senza alcun potere. Mediante la funzione 
del fatto e l’interesse giustificato della situazione si 
determina a fianco del momento principale (potree 
o dovere) una serie di qualificazioni accessorie 
inverse: da ciò la complessità. Nell’esercizio del 
potere il titolare attivo debe curare di non ledere 
altre situazioni nella titolatità del soggetto pasivo. 
Nell’adempimento del dovere il titolare pasivo può 
pretendere comportamenti da parte del titolare 
attivo a tutela del suo interesse alla liberazione 
dall’obbligo o alla protezione della sua integrità 
morale e patrimoniale. La complessità delle 
situazioni soggettive rispecchia la configurazione 
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solidaristica dell’ordinamento costituzionale. (Ibid., 
p. 67, grifo nosso).
Assim, abandonando-se a noção de direito subjetivo, 
ou de interesse protegido, como querem alguns (A teoria 
do interesse jurídico protegido representa uma etapa 
da evolução da teoria da diferença para a concepção de 
dano injusto como aquele que viole uma situação jurídica 
subjetiva). De acordo com Mário Júlio de Almeida Costa, 
“dano ou prejuízo é toda a ofensa de bens ou interesses 
alheios protegidos pela ordem jurídica.” (COSTA, 2000, p. 
533), para um conceito mais amplo – e social – de situação 
jurídica subjetiva, absorvendo outras figuras intermediárias 
como faculdades jurídicas, ônus, deveres, carrega-se à 
noção de dano uma interpretação que é mais realista e 
ajustada à vida prática do direito8, abarcando os direitos 
da personalidade, violações ocorrentes na esfera familiar, 
direitos de créditos, enfim, toda uma gama de situações que 
antes restavam indenes. 
Importante mencionar, nesse passo, que o fundamento 
da responsabilidade civil na atualidade está no princípio da 
solidariedade social9, que encontra assento constitucional 
no artigo 3o, I, representando, nas palavras de Maria Celina 
Bodin de Moraes: 
a expressão mais profunda da sociabilidade que 
caracteriza a pessoa humana. No contexto atual, 
a Lei Maior determina – ou melhor, exige – que 
nos ajudemos, mutuamente, a conservar nossa 
humanidade porque a construção de uma sociedade 
livre, justa e solidária cabe a todos e a cada um de 
nós. (MORAES, 2001, p. 179).
E prossegue a autora:
De todos [...] campos do direito civil, contudo, aquele 
em que mais se percebe o notável incremento das 
exigências da solidariedade é o da responsabilidade civil.
[...]
A responsabilidade civil [...] subverteu, assim, 
a antiga coerência do sistema, superando, 
completamente, em diversos casos, o objetivo de 
identificação do culpado – o responsável – pela 
responsabilidade sem culpa, considerada por 
muitos como um verdadeiro compromisso com a 
solidariedade social. (Ibid., p. 181).
A solidariedade vem se contrapor à liberdade 
individual que permeou os ideais político-filosóficos dos 
séculos XVIII e XIX, e que se refletiu, no plano jurídico, nos 
Códigos Civis “oitocentescos”, postura que hoje não se 
revela mais admissível. 
8 Isso é o que também constata De 
Lorenzo (1970, p. 57).
9 Para esse posicionamento, ver 
Rodotà (1967, p. 92).
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Assim, todo dano será ressarcível salvo se houver, por 
parte do causador do dano, um interesse justificado. Nessa 
senda, avulta a necessidade de, à luz do caso concreto, 
ponderar os interesses do lesionante e da vítima. 
Isso permite uma abertura do sistema e possibilita 
uma resposta rápida e eficaz ao dano injustamente sofrido, 
enaltecendo a cláusula geral prevista nos artigos 186 e 927 
do Código Civil, não se limitando, a responsabilidade civil, 
a casos de ilícito expressamente previstos – tipificados – 
na legislação, havendo a concreção judicial das hipóteses 
causadoras de lesão a situações jurídicas subjetivas, desde 
que essa lesão não seja justificada à luz do caso concreto. 
Nesse sentido, a lição de Francesco Ruscello:
Nella prospettiva delineata consegue che, fin 
quando il danno ingiusto è collegato a una piú 
ampia rosa di situazioni tutelabili, no si esce dallo 
schema che sempre há caratterizzato la matéria e 
che, com ogni probabilità, costituisce il limite stesso 
di una corretta soluzione. Il problema non può 
essere enucleato nell’individuazione della relazione 
danno-oggetto perché non si capirebbe il significato 
funzionele della relazione stessa. In buona sostanza, 
è necessario “superare quello stato di scissione dalla 
multiformità e concretezza della prassi sociale nel 
quale l’identificazione con il diritto di proprietà [...] 
ha costretto” il fondamento del criterio di ingiustizia. 
(RUSCELLO, 1999, p. 402).
No próximo item serão analisadas as classificações de 
dano comumente apresentadas pela doutrina, tendo por 
fim a análise e comprovação da atual problemática do dano 
como elemento nuclear da responsabilidade civil atual.
4 CLASSIFICAÇÃO DO DANO
No presente capítulo, será feita uma breve análise 
da classificação do dano comumente apresentada pela 
doutrina (BUSTAMANTE ALSINA, 1997; CAVALIERI FILHO, 
2005; COSTA, 2000; GONZÁLEZ, 1999; LORENZETTI, 2003; 
MARTINS-COSTA, 2004; NORONHA, 2003; VARELA, 2000), a 
qual o classifica tendo por base os seguintes critérios:
a) segundo a índole da obrigação violada, o dano 
pode ser contratual ou extracontratual;
b) do ponto de vista dos resultados em que consiste o 
prejuízo, o dano se divide em patrimonial e moral;
c) sobre o pressuposto da injustiça do dano, este 
pode ser: dano antijurídico e dano justificado; dano justo e 
dano injusto; 
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d) desde a perspectiva da certeza do dano e suas 
diversas manifestações, o dano pode ser: certo, eventual 
ou por perda de uma chance; emergente e lucro cessante; 
presente e futuro; 
e) de acordo com a relação de causalidade, o dano 
pode ser: imediato, mediato, causal e remoto, individual ou 
coletivo, sob o ponto de vista da autoria; e
f) em função da pessoalidade do dano, é possível 
classificá-lo em dano próprio e dano alheio; dano individual e 
dano coletivo, desde o ponto de vista da identidade das vítimas. 
4.1 Dano contratual e extracontratual
A primeira classificação tem por base a origem do 
dano. O Código Civil atual, mantendo a estrutura do Código 
Civil de 1916, contém, na Parte Geral, algumas disposições 
a respeito do ato ilícito, previstas nos artigos 186 a 188 
e, no livro das obrigações, possui um título dedicado às 
consequências da inexecução das obrigações, do art. 389 
ao 420 – artigos utilizados em relação à responsabilidade 
contratual – bem como um título, do artigo 927 ao 964, a 
respeito da responsabilidade civil extracontratual. 
Essa estrutura codificada encampa a hoje decadente 
summa divisio da responsabilidade civil em responsabilidade 
extracontratual (causada por um dever jurídico decorrente 
de lei) e responsabilidade contratual, esta consistente na 
violação de uma obrigação estabelecida em um contrato, 
caracterizando-se, portanto, como um dever jurídico pré-
existente, o que não ocorria na hipótese de responsabilidade 
aquiliana (ou extracontratual), em que não havia dever 
jurídico preexistente, nascendo esse dever somente quando 
o ato ilícito causasse algum dano. A superação da distinção 
entre responsabilidade contratual e responsabilidade 
extracontratual foi feita, por exemplo, com o advento do 
Código de Defesa do Consumidor. Com efeito, através 
do reconhecimento de que o consumidor é vulnerável 
e com a necessidade do Estado promover a sua defesa, 
este diploma legal instituiu como regra a responsabilidade 
objetiva dos fornecedores de produtos/serviços (arts. 12, 13 
e 14 do CDC), possibilitando ao simples bystander (art. 17 
do CDC), terceiro que não faz parte da relação contratual, 
que seja também ressarcido por eventuais danos sofridos, 
reacendendo o movimento rumo a uma teoria unitária da 
responsabilidade civil. Sobre o último tema, confira-se a 
posição de Anelise Becker: 
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a adoção de uma teoria unitária acerca da 
responsabilidade civil tem importantes consequências 
no que tange, especialmente, à responsabilidade 
pré-negocial e à responsabilidade do fornecedor 
(fabricante ou comerciante) pelo fato do produto 
frente ao consumidor. (BECKER, 1995, p. 54).
Em que pese terem o mesmo fundamento ontológico 
e principiológico, há diferença de efeitos entre o dano 
contratual e o extracontratual10. Inicialmente, importa 
mencionar a origem de um e de outro, sendo que o dano 
contratual tem origem no descumprimento de uma relação 
jurídica previamente constituída e o dano extracontratual 
decorre da prática de um fato (contrária ao preceito geral 
do neminem laedere) e cria, entre os envolvidos, uma nova 
relação jurídica (a obrigação de indenizar), inexistente em 
momento anterior. 
O dano contratual, por ser derivado de uma relação 
jurídica contratual, requer, como regra, o cumprimento 
de todos os requisitos do art. 104 do Código Civil, dentre 
os quais se destaca a capacidade do agente. No que tange 
ao dano extracontratual, é possível que este seja realizado 
por incapazes, aplicando-se os arts. 928 e 932, I, do referido 
diploma legal. 
Em termos de indenização, o dano contratual pode 
ser pré-fixado, mediante cláusula penal, o que não ocorre 
no dano extracontratual, cujo montante indenizatório será 
definido mediante liquidação de sentença. 
Sendo o dano contratual, o inadimplemento relativo 
ou absoluto gera, automaticamente, o dever de indenizar. 
Caberá ao devedor provar que o inadimplemento não foi 
a ele imputável (v.g. ocorrência de caso fortuito ou força 
maior), ou que não houve culpa de sua parte (em sendo 
a responsabilidade subjetiva) ou que houve culpa ou 
fato exclusivo do credor ou de terceiro, a fim de excluir a 
responsabilização. No dano extracontratual, como regra, 
é a vítima do dano quem deve provar a ocorrência dos 
pressupostos da responsabilização civil, a depender do 
regime – seja subjetivo ou objetivo. 
Outra distinção relevante é o dies a quo para a fixação 
do ressarcimento, pois tratando-se de dano extracontratual, 
a obrigação de reparar nasce do dia da prática do ato 
(Art. 398, CC e Súmula 54 do STJ); já em relação ao dano 
contratual, é necessário verificar se havia termo ou não 
(hipótese em que é necessária prévia interpelação) e, em 
havendo termo, se é necessária ou não notificação posterior. 
A distinção entre dano contratual e dano extracontratual, 
10 Os elementos que seguem têm por 
base a obra de Martins-Costa (2000, 
p. 100-102).
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em que pese ter alguns efeitos práticos relevantes, demonstra 
a sua inconveniência quando se pensa no dano pré-contratual 
e no dano pós-contratual, bem como na ocorrência de dano 
moral quando do inadimplemento contratual. 
Ademais, o dano contratual não abarca somente a 
hipótese de inadimplemento da obrigação principal. Por 
dano contratual deve-se entender, também, a violação 
aos deveres anexos decorrentes do princípio da boa-fé 
objetiva quando estes forem violados no curso da execução 
contratual. À violação dos deveres anexos derivados do 
princípio da boa-fé objetiva chama-se quebra ou violação 
positiva do contrato.
De acordo com Ricardo Lorenzetti, a boa-fé objetiva:
Es un modelo o standard de conducta.
En este sentido, la buena fe es fuente de obligaciones 
contractuales de origen legal, reclamando para las 
partes comportamientos objetivos, diferentes de los 
que tengan su fuente en el contrato.
Los comportamientos objetivos que vienen a integrar 
el concepto de buena fe surgen del intercambio 
de este standard general con las costumbres 
negociales y el deber ser de las relaciones 
jurídicas, introduciendo deberes cooperativos en 
las relaciones jurídicas. Hemos afirmado que el 
Derechos de los Contratos transforma un juego 
no cooperativo en uno cooperativo. Es importante 
señalar que los deberes colaterales cumplen una 
función en la asignación de un curso eficiente a la 
negociación contractual, favoreciendo los juegos de 
ganancia mutua. (LORENZETTI, 2004, p. 148).
Assim, entendendo-se a boa-fé como um parâmetro 
ético de conduta que deve ser seguida pelos contratantes, 
a doutrina sinala a existência de três funções, quais sejam, 
a de cânon interpretativo-integrativo; norma de criação de 
deveres jurídicos; e norma de limitação de direitos subjetivos 
(NEGREIROS, 2002, p. 119).
Nesse ponto, é importante referir-se à segunda função, 
qual seja, a criação de deveres jurídicos. De acordo com 
Judith Martins-Costa, tais deveres, que obrigam tanto o 
devedor quanto o credor, 
não estão orientados diretamente ao cumprimento 
da prestação ou dos deveres principais. [...] Estão, 
antes, referidos ao exato cumprimento da relação 
obrigacional, isto é, à satisfação dos interesses 
globais envolvidos, em atenção a uma identidade 
finalística, constituindo o complexo conteúdo da 
relação que se unifica funcionalmente. (MARTINS-
COSTA, 2000, p. 439-440).
Os deveres anexos, dentre os quais se destacam o dever 
de informação, o dever de transparência, o dever de sigilo, o 
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dever de guarda, o dever de colaboração e cooperação, numa 
lista que não é taxativa, revela o fenômeno obrigacional como 
uma relação dinâmica, uma relação processual. Nesse sentido: 
[...] a expressão “obrigação como processo” 
tenciona-se sublinhar o ser dinâmico da obrigação, 
as várias fases que surgem no desenvolvimento da 
relação obrigacional e que entre si se ligam com 
interdependência. [...] A obrigação, vista como 
processo, compõe-se, em sentido largo, do conjunto 
de atividades necessárias à satisfação do interesse 
do credor. (COUTO E SILVA, 1976, p. 10).
Identificando-se uma fase pré-contratual – anterior à 
formação do contrato, na fase das tratativas – uma contratual 
e outra pós-contratual. O rompimento injustificado das 
tratativas contratuais (corolário da chamada culpa in 
contrahendo, tendo em vista a confiança depositada entre 
os negociantes) bem como a violação de deveres anexos 
(tais como dever de sigilo, dever de informação, a revogação 
de proposta de obrigatória etc.), decorrentes do princípio 
da boa-fé objetiva pode dar origem à indenização por 
danos. Debatida na doutrina é a natureza jurídica desta 
responsabilidade, tencionando-se incluí-la no regime da 
responsabilidade contratual, extracontratual, ou, de acordo 
com um terceiro posicionamento, numa terceira espécie de 
responsabilidade civil, a pré-contratual. Nesse sentido, a 
lição de Gisela Pignataro: 
in questa prospettiva è allora difficile ricondurre 
la buona fede all’area del contratto o del fatto 
illecito, perché da un lato gli obblighi di condotta 
precontrattuale non si possono identificare com 
quelli nascenti da contratto, dall’altro la potenzialità 
precettiva della clausola generale non può esaurirsi 
nel solo aspetto risarcitorio. Di conseguenza, non 
há più senso riconoscerle natura contrattuale o 
extracontrattuale: questa autônoma fattispecie, si 
afferma, consistente in uma relazione disciplinata 
dal diritto, tutela gli interessi che possono essere 
pregiudicati da um anômalo svolgimento della fase 
prenegoziale. (PIGNATARO, 2000, p. 168). 
No direito brasileiro também não há uniformidade em 
relação à natureza dessa obrigação. Maria Helena Diniz, por 
exemplo, entende que se devem aplicar, à hipótese, as regras 
da responsabilidade extracontratual, como se constata: 
Todavia, é preciso deixar bem claro que, apesar 
de faltar obrigatoriedade aos entendimentos 
preliminares, pode surgir, excepcionalmente, a 
responsabilidade civil para os que dele participam, 
não no campo da culpa contratual, mas no da 
aquiliana. Portanto, apenas na hipótese de um dos 
participantes criar no outro a expectativa de que o 
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negócio será celebrado, levando-o a despesas, a não 
contratar com terceiro ou a alterar planos de sua 
atividade imediata, e depois desistir, injustificada 
e arbitrariamente, causando-lhe sérios prejuízos, 
terá, por isso, a obrigação de ressarcir todos os 
danos. Na verdade, há uma responsabilidade pré-
contratual, que dá certa relevância jurídica aos 
acordos preparatórios, fundada não só no princípio 
de que os interessados na celebração de um 
contrato deverão comportar-se de boa fé, prestando 
informações claras e adequadas sobre as condições 
do negócio e os possíveis vícios; aconselhando; 
guardando com zelo bens ou documentos cedidos 
para análise; não divulgando fatos sigilosos, que 
se tornaram conhecidos em razão das tratativas 
etc., mas também nos arts. 186 e 927 do Código 
Civil, que dispõem que todo aquele que, por ação 
ou omissão, culposa ou dolosa, causar prejuízo a 
outrem fica obrigado a reparar o dano (RT, 104:106). 
Aplicam-se, portanto, as normas que regem a culpa 
extracontratual, desde que haja, convém repetir, 
dolo, negligência ou imprudência por parte do 
desistente, que autorizam o direito de exigir a 
reparação do dano sofrido, porém nunca o de exigir 
o cumprimento do futuro contrato, pois, se houve 
motivo justo, seu comportamento é lícito, já que a 
recusa de contratar constitui exercício regular de 
direito. (DINIZ, 2004, p. 49-50).  
Trata-se da culpa post factum finitum, da qual é 
exemplo o disposto no art. 32, parágrafo único, do CDC: 
Art. 32. Os fabricantes e importadores deverão 
assegurar a oferta de componentes e peças de 
reposição, enquanto não cessar a fabricação ou 
importação do produto. Parágrafo único. Cessadas a 
produção ou importação, a oferta deverá ser mantida 
por período razoável de tempo, na forma da lei. 
O seu não cumprimento pode gerar, portanto, execução 
específica, quando possível, e indenização por perdas e danos. 
Antonio Junqueira de Azevedo, por sua vez, entende 
que se trata de responsabilidade contratual: 
Pessoalmente, tendo em vista nossa ideia de que o 
contrato é um processo (uma sucessão de “tempos”, 
como ocorre com o próprio negócio jurídico), que 
vai, desde a fase pré-contratual, passando à fase 
contratual, distribuída em três fases menores 
(conclusão do contrato, eficácia do contrato e 
execução/adimplemento do contrato), e indo até 
a fase pós-contratual, todas subordinadas à boa-fé 
objetiva, pensamos que, embora surgindo de ato 
ilícito, a responsabilidade pré-contratual, por se 
tratar de descumprimento de deveres específicos, 
gerados pela boa-fé objetiva, deva se submeter ao 
tratamento da responsabilidade contratual [...]. 
(AZEVEDO, 1996, p. 23-31).11
Defendendo a existência de um terceiro tipo de 
responsabilidade civil está, entre outros, Régis Fichtner Pereira: 
11 No mesmo sentido, mas referindo-
se ao ordenamento jurídico italiano, 
ver Galgano (2004, p. 635-636).
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é, no entanto, claramente identificável a existência 
de uma relação jurídica entre os contraentes durante 
o desenvolvimento das negociações contratuais. 
Essa relação jurídica não faz surgir uma obrigação, 
no sentido de uma pessoa estar obrigada a prestar 
alguma coisa em favor de outra. Essa relação jurídica 
não surge, porém, como ocorre na responsabilidade 
aquiliana, somente com o cometimento do dano. Essa 
relação jurídica é preexistente a qualquer dano que 
um dos contraentes venha a causar ao outro. Qual, 
porém, a natureza da relação jurídica das negociações 
pré-contratuais? Trata-se da relação jurídica em 
que as partes têm entre si deveres qualificados, 
deveres esses que decorrem diretamente da lei e 
são subprodutos do dever geral de boa-fé, entendida 
como boa-fé objetiva, característica das relações 
contratuais. O conteúdo desses deveres não é, assim, 
negativo, pois eles não obrigam simplesmente um 
dos contraentes a agir de forma a não causar um 
dano culposo ao outro. O dever de agir de boa-fé 
nas negociações contratuais gera deveres especiais 
de cuidado com a pessoa e os bens do outro 
contraente, deveres especiais de informação, dever 
de lealdade, dentre outros, todos construídos a partir 
do princípio de que, se as partes estão projetando a 
constituição de uma relação jurídica contratual, têm 
uma finalidade comum, objetivamente identificável, 
o que cria para elas deveres positivos de colaboração 
na fase das negociações contratuais. (PEREIRA, R., 
2001, p. 276-277).
Os Tribunais pátrios já analisaram alguns casos 
reconhecendo a responsabilidade pré-contratual, com base 
na culpa in contrahendo, destacando-se, entre outros, o já 
clássico “caso dos tomates”, comentado em Martins-Costa 
(1999, p. 473).
O que é possível verificar-se, portanto, é que a dicotomia 
dano contratual e dano extracontratual está em crise, sendo 
necessário reestrututar as suas novas fronteiras.
4.2 Dano patrimonial e dano extrapatrimonial: a 
bipolaridade do sistema de danos
Por dano patrimonial, também denominado de dano 
material, entende-se aquele que viola os bens que integram 
o patrimônio da vítima. Esse tipo de dano é apreciável 
economicamente, podendo ser reparado diretamente 
– mediante a reintegração específica do dano – ou 
indiretamente – mediante indenização pecuniária de modo 
a recompor o patrimônio da vítima. A teoria da diferença, 
aqui, é aplicável para medir a indenização devida pelo autor 
do dano. Assim, o dano a um bem da vítima ou a privação do 
seu uso são exemplos de dano patrimonial. 
O dano patrimonial tem duas faces, uma positiva - 
denominada de dano emergente - e uma negativa - chamada 
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de lucros cessantes, cujas distinções serão feitas em item 
seguinte (4.6).
Nem sempre o dano patrimonial pode ser uma 
decorrência da violação a um bem patrimonial, mas 
também pode ser uma decorrência da violação à pessoa 
humana. Assim, se uma pessoa tem sua integridade física 
violada, constitui dano patrimonial o gasto com remédios 
e hospitalização, bem como a privação pelo tempo em que 
ficou sem trabalhar, por exemplo.
De acordo com Mário Júlio de Almeida Costa, teríamos, 
no exemplo apresentado, os chamados danos patrimoniais 
indiretos: à compensação do dano moral puro é acrescida 
a indenização pelos reflexos materiais (COSTA, 2000, p. 
535). Assim, o dano patrimonial pode ser direto, quando o 
prejuízo afeta diretamente o patrimônio (entendido como 
bem ou conjunto de bens) do lesado e indireto, quando há, 
na lesão a direitos extrapatrimonias, reflexos econômicos. 
Em relação ao dano extrapatrimonial, também 
denominado de dano não patrimonial ou dano moral, a sua 
conceituação não possui uma uniformidade doutrinária nem 
jurisprudencial, sendo que a tônica diferenciadora entre este 
e o dano material está no efeito da lesão, e não na natureza 
do direito, bem ou interesse lesado (DIAS, 1997. p. 729).
À conceituação de dano extrapatrimonial, é possível 
encontrar-se um conceito de cunho subjetivo e outro de 
cunho objetivo. A própria denominação desse tipo de dano 
não é unânime na doutrina. Alguns utilizam o termo “danos 
à pessoa”, tais como Moraes (2003a) e Martins-Costa 
(2000). Prefere a denominação “danos extrapatrimoniais” 
– entendida como a lesão de interesse sem expressão 
econômica – (SEVERO, 1996) por ser mais satisfatória tanto 
por motivos de ordem técnica, pela sua maior precisão, como 
por motivos de ordem prática, pois facilita o cumprimento 
da função da responsabilidade civil que é a efetiva reparação 
dos danos.
Pelo primeiro, entende-se como dano moral “a 
dor, vexame, sofrimento ou humilhação que, fugindo da 
normalidade, interfere no comportamento psicológico do 
indivíduo, causando aflições, angústia e desequilíbrio em 
seu bem-estar.” (TJRS, Apelação Cível 70007818081, Rel. 
Des. Adão Sérgio do Nascimento Cassiano, j. 18 maio 2005)
Num conceito objetivo, 
dano moral tem como causa a injusta violação a 
uma situação jurídica subjetiva extrapatrimonial, 
protegida pelo ordenamento jurídico através de 
uma cláusula geral de tutela da personalidade 
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que foi instituída e tem sua fonte na Constituição 
Federal, em particular e diretamente decorrente 
do princípio (fundante) da dignidade da pessoa 
humana (também identificado com o princípio geral 
de respeito à dignidade humana). (MORAES, 2003a, 
p. 132-133).
O dano extrapatrimonial como categoria autônoma 
passou por uma evolução curiosa. Inicialmente, vedava-se o 
seu ressarcimento sob o argumento de não ser possível aferir-
se o preço da dor e pela inexistência de previsão legal. Esse 
argumento foi sendo contornado pela concepção de que, na 
realidade, o que se buscava era dar uma pequena satisfação 
financeira à vítima, pela tristeza injustamente sofrida. 
Nessa senda, para superar a noção de reparação para 
uma de compensação do dano moral é que se passou 
a admiti-la. Ademais, o argumento de falta de previsão 
legal também revelou-se falacioso, pois o próprio art. 159 
do então Código Civil de 1916 mencionava “dano” sem 
estabelecer qualquer distinção. Contudo, verificou-se uma 
segunda problemática: é possível cumular a indenização por 
danos morais à indenização por danos materiais? A resposta 
negativa foi baseada no entendimento de que o dano 
material absorveria o dano moral. 
A Constituição Federal de 1988, contudo, atenta à 
diferenciação anteriormente citada - de que a distinção está 
no efeito do dano e não na natureza do direito violado - 
expressamente previu a indenização por dano material ou 
moral, permitindo a sua cumulação (art. 5o, incisos V e X) 
e posteriormente admitido pela Súmula de n. 37 do STJ. O 
próprio Código Civil, no artigo 186, expressamente prevê a 
reparabilidade pelos danos morais. 
Entretanto, a complexidade do dano moral inclui outras 
questões que, dada a extensão dos temas, não se pode 
tratar neste trabalho, mas que serão referidas a título de 
ilustração: seria possível a compensação por danos morais 
às pessoas jurídicas?; seria viável, pelo inadimplemento de 
uma obrigação contratual, compensar-se eventual dano 
moral sofrido pelo credor?; de quem seria a legitimidade 
para pleitear a compensação?; quais seriam os critérios para 
arbitramento e avaliação do dano moral?; dentre outras. 
Nesse sentido, exemplificativamente: 
Indenizatória. Dano moral. Aquisição, através da 
Internet, de bicicleta para presentear a esposa 
na noite de Natal. Negócio jurídico que importava 
na entrega do produto até a respectiva data. 
Frustração. Atraso. Entrega ocorrida meses depois 
da celebração da transação. Procedência parcial 
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do pedido. Devolução das parcelas pagas. Dano 
moral no equivalente a 50 (cinquenta) vezes o 
valor do produto. Desorganização da empresa 
ré. Dever de indenizar. Incabível a majoração 
da verba indenizatória, sob pena de banalizar e 
desprestigiar a figura do dano moral. Manutenção 
da sentença. Conhecimento e improvimento dos 
apelos principal e adesivo.” (TJRS, Décima Sétima 
Câmara Cível, Apelação Cível 2003.001.01956, Rel. 
Des. Raul Celso Lins e Silva, j. em 25 jun. 2003) 
Da mesma forma: “DIREITO CIVIL E PROCESSUAL 
CIVIL. AGRAVO NO RECURSO ESPECIAL. AÇÃO DE 
COMPENSAÇÃO POR DANOS MORAIS. PLANO 
DE SAÚDE. RECUSA INDEVIDA DE COBERTURA. 
ABUSIVIDADE. DANO MORAL. - Embora geralmente 
o mero inadimplemento contratual não seja causa 
para ocorrência de danos morais, é reconhecido o 
direito à compensação dos danos morais advindos 
da injusta recusa de cobertura de seguro saúde, pois 
tal fato agrava a situação de aflição psicológica e de 
angústia no espírito do segurado, uma vez que, ao 
pedir a autorização da seguradora, já se encontra 
em condição de dor, de abalo psicológico e com 
a saúde debilitada. - Agravo não provido” (STJ, 
Terceira Turma, AgRg no REsp1290051 / SP, Rel. Min. 
Nancy Andrighi, DJ 26 nov. 2012).
 
A distinção entre dano patrimonial e dano moral forma 
o chamado sistema bipolar de danos da responsabilidade 
civil e que deve ser repensado, na medida em que a sua 
construção dogmática ainda está apoiada em um sistema 
de responsabilidade civil atenta a valores patrimoniais, cuja 
conotação está baseada nos reflexos econômicos do fato lesivo.
Nesse sentido, a respeito da reparação por danos 
morais no direito italiano, a seguinte constatação: 
Pur venendo meno la visione monolítica, la razionalità 
patrimonialistica si dimostra, comunque, invasiva: 
la categoria del danno morale – identificato com il 
turbamento dello stato d’animo (sofferenze, stati 
d’ansia, angosica) transeunte provato dalla vitima 
in seguito all’illecito, bem sintetizzato nessa formula 
del pretium doloris – viene construita in parallelo a 
quella del danno patrimoniale; il patrimônio morale 
della vitima è equiparato al patrimônio in senso 
proprio e il risarcimento per equivalente rimane la 
forma più adeguata di riparazione del danno causato 
anche allá sfera individuale della vittima. (CRISAFI, 
2005, p. 10-11).
4.3 Dano antijurídico e dano justificado
Essa classificação vincula o conceito de dano à de 
antijuridicidade e à de causas de justificação.
Numa visão inicial do conceito de dano, viu-se que a 
antijuridicidade da conduta que o causava era elemento 
integrante do seu conceito. Assim, dano e ilicitude estavam 
intimamente relacionados.
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Atualmente, dada a evolução ocorrida no conceito de 
dano, a sua vinculação com a noção de antijuridicidade da 
conduta não abarca mais todas as possibilidades danosas 
a que a pessoa pode estar envolvida, de modo que tal 
classificação revela-se inútil. 
O art. 188 do Código Civil, por sua vez, expressamente 
prevê causas de justificação à prática do ato ilícito. Mesmo 
que, naquelas hipóteses elencadas – legítima defesa, 
exercício regular de direito e ocorrência de dano para salvar 
pessoa de perigo iminente – haja dano, não haverá, pelo 
lesante, obrigação de indenizar. Não constituem atos ilícitos 
no art. 188:
I - os praticados em legítima defesa ou no exercício 
regular de um direito reconhecido;
II - a deterioração ou destruição da coisa alheia, ou 
a lesão à pessoa, a fim de remover perigo iminente.
Parágrafo único. No caso do inciso II, o ato será 
legítimo somente quando as circunstâncias o 
tornarem absolutamente necessário, não excedendo 
os limites do indispensável para a remoção do 
perigo.
 
Há, em relação à hipótese prevista no art. 188, II, do 
CC, uma exceção (art. 188, parágrafo único, CC e arts. 929 e 
930, CC - Art. 929. Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, 
no caso do inciso II do art. 188, não for culpada do perigo, 
assistir-lhes-á direito à indenização do prejuízo que sofreu), 
caso em que poderá haver indenização pelo dano causado. 
Assim, independentemente de ser um dano justificado, 
nada impede que ele seja injusto e, portanto, ressarcível. 
4.4 Dano injusto e dano justo
Essa classificação tem por base o art. 2043 do Código 
Civil italiano, de 1942. Com efeito, o referido artigo menciona 
o dano “injusto” como pressuposto da responsabilidade, ao 
qual se contrapõe o conceito de dano justo. 
Por dano injusto tem-se entendido aquele que viola um 
interesse juridicamente protegido. A adoção dessa cláusula 
geral retira a análise da conduta do agente causador do dano 
para a violação ao interesse juridicamente tutelado ou, numa 
concepção mais abrangente, à situação jurídica subjetiva. 
Já o dano justo é aquele que não lesa interesse 
merecedor de tutela e deve ser suportado pela vítima do 
dano. Assim, por exemplo, o professor que reprova um 
aluno por não ter esse atingido as metas estabelecidas 
para o curso, a empresa que ganha, legitimamente, uma 
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licitação em detrimento das outras, a concorrência “leal”, 
um crítico teatral ou literal que com sua opinião desmerece 
a obra artística de alguém (GONZÁLEZ, 1999, p. 123), o dano 
causado em legítima defesa, desde que dentro do limite do 
razoável, entre inúmeras outras situações que, apesar de 
provocar dano a alguém, não são indenizáveis.
O que merece destaque, nesse ponto, é que sendo o 
conceito “dano”, previsto expressamente pela legislação (e 
não dano “injusto”, como a italiana), uma cláusula geral, 
esta deverá ser preenchida, pelo juiz, à luz do caso concreto, 
que verificará se houve, ou não, violação à situação jurídica 
subjetiva merecedora de tutela, a fim de determinar-se se 
este é ressarcivel ou não. 
4.5 Dano certo, eventual ou por perda de uma chance
Por dano certo se entende aquele que efetivamente 
ocorreu (presente) ou que existirá com grande probabilidade 
(futuro). Esse tipo de dano é ressarcível, estando preenchidos 
os demais requisitos da responsabilidade civil. 
O dano eventual, por sua vez, não é indenizável, por 
ser, tão-somente, imaginário ou hipotético. Como exemplo, 
pode-se citar o fato de um acidentado invocar a intenção 
de fazer uma viagem para o exterior sem que sequer isso 
tivesse sido contratado previamente ao evento danoso. 
Entre o dano certo e o dano eventual, situa-se a perda 
de uma chance. Quando há uma chance séria de conseguir 
determinado ganho ou de evitar uma perda, e esta chance 
não é realizada pela ação ou omissão de alguém, ocorre um 
prejuízo que deve ser indenizado, desde que seja possível 
determinar a relação entre a conduta e a perda da chance.
O que deve ser, portanto, provado pela vítima que 
requer indenização por perda de uma chance? De acordo 
com Xavier Pradel (2004, p. 238), “La doctrine a repertorie 
deux conditions irreductibles. Il faut qu’une chance sérieuse 
d’obtenir un avantage ou d’eviter une perte ait été encourue 
à un certain moment et que cette chance ait été perdue.” 
No dano decorrente da perda de uma chance há uma 
ligação estreita entre o dano e o nexo de causalidade. 
Com efeito, por tratar-se a perda de uma chance de uma 
probabilidade de dano, existe a necessidade de prova de 
que a conduta de alguém impediu o ganho/perda de algo. 
Deve-se frisar que a chance deve ser séria, bem 
entendido, a probabilidade de um evento favorável, a ser 
analisado de forma objetiva, distinguindo-se da simples 
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esperança. Ademais, a chance deve ter sido perdida de 
forma definitiva, irremediável. Nesse sentido, a seguinte 
decisão do TJRS que, mesmo admitindo a perda de uma 
chance, a negou sob fundamento de que a chance perdida 
não era séria nem efetiva: 
Ação de reparação de danos materiais e morais. 
Alegação de negligência e imperícia de advogado, 
que seria responsável pela revelia e interposição 
intempestiva de apelação. Prova que só permite 
concluir pela culpa do profissional na última 
hipótese. Perda de uma chance. Possibilidade de 
indenização. Necessidade, porém, da seriedade 
e viabilidade da chance perdida. Circunstâncias 
não presentes na espécie. Acolhimento do pedido 
apenas para condenação do profissional ao 
ressarcimento dos honorários pagos pelos autores 
e preparo do recurso intempestivo. Apelo em parte 
provido. (Apelação Cível Nº 70005635750, Sexta 
Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: 
Carlos Alberto Álvaro de Oliveira, j. em 17.09.2003).
 
A jurisprudência francesa vem utilizando a doutrina 
da perda de uma chance para determinar indenizações 
principalmente na área médica. Exemplificativamente, 
envolvendo a teoria da perda de uma chance, pode-se citar a 
decisão do Tribunal Administrativo de Amiens. Através desta 
decisão, um casal, que tinha sido submetido ao tratamento 
de reprodução assistida in vitro, num hospital público, 
ingressou com ação de reparação de danos materiais, morais 
e por perda de uma chance de serem pais. 
Com efeito, em 1998, o casal fez um procedimento 
de fertilização, sendo que os embriões excedentes foram 
congelados para utilização futura, levando em conta o 
projeto parental daquela família, sendo conservadas no 
Centro Hospitalar de Amiens em uma bombona com 
substancia líquida. 
Em 2000, um dos recipientes onde estavam colocados 
os embriões rompeu-se, devido a um aquecimento 
excessivo, perdendo-se todos os que estavam presentes 
naquela embalagem (no caso, nove).
Assim, pela demanda, tencionavam os autores uma 
indenização pela deterioração dos nove ovócitos congelados 
e a indenização pela perda de uma chance de serem pais e 
também pelo fato de que os outros embriões, que estavam 
nas outras embalagens poderiam ter sofrido algo, originando 
seres com sérios defeitos físicos. A ação foi julgada pelo 
Tribunal em 9 de março de 2004. 
Entendeu o Pretório francês que havia, sem dúvida, 
responsabilidade do hospital, devido ao tipo de material 
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utilizado, de baixa qualidade, sendo o serviço hospitalar 
responsável, independentemente de culpa de sua parte, 
pelas consequências danosas causadas aos usuários tendo 
em vista o defeito dos produtos e aparelhos utilizados, 
enquadrando-se a hipótese na responsabilidade por fato 
do produto defeituoso. Além disso, o técnico que verificava 
as condições do congelamento deveria perceber que a 
substância líquida em que os embriões eram conservados 
evaporou, causando o aquecimento indevido do recipiente, 
restando configurado o dever de indenizar. Ademais, o dano 
estava comprovado porque, mesmo que não fosse possível 
determinar se aquele incidente teria causado danos a todos 
os embriões, à luz dos conhecimentos científicos existentes 
à época, o Tribunal entendeu que este tipo de dano deve ser 
tido como certo, tendo em vista o tipo de relação jurídica 
travada entre as partes (reprodução assistida). 
À natureza do dano sofrido – material ou moral - 
entendeu-se, quanto ao primeiro que, à luz do art. 16-1 
do Código Civil (Article 16-1 (inséré par Loi nº 94-653 du 
29 juillet 1994 art. 1 I, II, art. 3 Journal Officiel du 30 juillet 
1994): Chacun a droit au respect de son corps. Le corps 
humain est inviolable. Le corps humain, ses éléments et ses 
produits ne peuvent faire l›objet d›un droit patrimonial, 
não seria possível a sua realização, por tratar-se de produto 
do corpo humano, que não pode ser objeto de um direito 
patrimonial e, portanto, não é possível a indenização quer in 
natura, quer em dinheiro. 
Em relação à compensação por danos extrapatrimoniais, 
o Tribunal discutiu a natureza jurídica dos embriões, 
entendendo que não se tratava de pessoa humana, pois ainda 
não tinha havido o nascimento. Dessa forma, os embriões 
seriam enquadrados na categoria de bem e, tendo em vista tal 
solução, acabou por negar qualquer tipo de indenização por 
dano moral. Esse posicionamento do Tribunal Administrativo 
de Amiens contrariou a tendência jurisprudencial francesa 
que vem admitindo a indenização pela perda de animais, 
também classificados, juridicamente, como bem. 
No que tange ao dano por perda de uma chance de 
serem pais, o Tribunal também entendeu ser a indenização 
incabível, na medida em que, como um casal jovem (44 
e 32 anos, respectivamente), poderiam perfeitamente 
intentar um novo tratamento, mediante novo procedimento 
de fertilização in vitro. O Tribunal, ao tomar esse 
posicionamento, ignorou o fato de que é possível que não 
haja sucesso num novo tratamento. 
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Por fim, o Tribunal acabou indenizando o casal pelos 
“problemas diversos” causados por ocasião do incidente, 
arbitrando a compensação em 10 000 €, o que revela, 
também, uma atecnia na determinação do quantum 
debeatur, problema que se mostra comum igualmente no 
direito brasileiro12. 
No direito brasileiro, recentemente têm os Tribunais 
se utilizado desse conceito para determinar a ocorrência de 
dano por perda de uma chance. Alguns casos foram julgados, 
mormente pelo Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, do 
qual se destaca a seguinte ementa, por si só significativa:
APELAÇÃO CÍVEL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. 
RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MATERIAL. PERDA 
DE UMA CHANCE. AJUIZAMENTO DE DEMANDA 
TRABALHISTA DEPOIS DE TRANSCORRIDO O PRAZO 
PRESCRICIONAL. ADVOGADO INDICADO PELO 
SINDICATO. CULPA IN ELIGENDO. Tendo o associado 
perdido a chance de ver sua pretensão apreciada 
pela Justiça Obreira, em face do transcurso do prazo 
prescricional para o ajuizamento da ação, decorrente 
da desídia do profissional indicado pelo sindicato, 
deve a entidade de classe ser responsabilizada 
pelos prejuízos originados pela perda da chance 
experimentada pelo autor. Responde o sindicato por 
culpa in eligendo. Exegese do art. 1.521, inciso III, do 
CCB/1916. Ainda que não houvesse obrigatoriedade 
de aceitação, era dever do sindicato a fiscalização 
dos serviços prestados pelo advogado indicado. 
Apresentada a prova de que o profissional estava 
autorizado a prestar os serviços para o associado, 
era ônus do sindicato a prova quanto à existência 
de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do 
direito do autor (art. 333, II, CPC). Valores buscados 
na demanda trabalhista, não-impugnados pelo 
requerido, que devem servir de base para o 
quantum indenizatório. APELO PROVIDO. AÇÃO 
JULGADA PROCEDENTE. 
Neste caso, Apelação Cível nº 70006227599, Nona 
Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Adão 
Sérgio do Nascimento Cassiano, j. em 29.09.2004. A 
respeito também, a seguinte decisão do STJ, em relação à 
responsabilidade médica:
 
DIREITO CIVIL. CÂNCER. TRATAMENTO INADEQUADO. 
REDUÇÃO DAS POSSIBILIDADES DE CURA. ÓBITO. 
IMPUTAÇÃO DE CULPA AO MÉDICO. POSSIBILIDADE 
DE APLICAÇÃO DA TEORIA DA RESPONSABILIDADE 
CIVIL PELA PERDA DE UMA CHANCE. REDUÇÃO 
PROPORCIONAL DA INDENIZAÇÃO. RECURSO 
ESPECIAL PARCIALMENTE PROVIDO.
1. O STJ vem enfrentando diversas hipóteses de 
responsabilidade civil pela perda de uma chance 
em sua versão tradicional, na qual o agente frustra 
à vítima uma oportunidade de ganho. Nessas 
situações, há certeza quanto ao causador do dano e 
incerteza quanto à respectiva extensão, o que torna 
aplicável o critério de ponderação característico 
12 O inteiro teor desse caso pode 
ser consultado em: <http://www.
iutcolmar.uha.fr/internet/recherche/
Jcerdacc.nsf/1acd2c332c911ea6c
1256d2600517e0b/82E114AF37D
A0E85C1256F4A002FF567/$file/
TA_Amiens_090304.pdf>. 
v. 3, n. 2, p. 92-150, jul./dez. 2012
Legis Augustus ISSN 2179-6637
122
Rio de Janeiro
da referida teoria para a fixação do montante da 
indenização a ser fixada. Precedentes.
2. Nas hipóteses em que se discute erro médico, 
a incerteza não está no dano experimentado, 
notadamente nas situações em que a vítima vem 
a óbito. A incerteza está na participação do médico 
nesse resultado, à medida que, em princípio, o 
dano é causado por força da doença, e não pela 
falha de tratamento.
3. Conquanto seja viva a controvérsia, sobretudo 
no direito francês, acerca da aplicabilidade da 
teoria da responsabilidade civil pela perda de uma 
chance nas situações de erro médico, é forçoso 
reconhecer sua aplicabilidade. Basta, nesse sentido, 
notar que a chance, em si, pode ser considerada 
um bem autônomo, cuja violação pode dar lugar 
à indenização de seu equivalente econômico, a 
exemplo do que se defende no direito americano. 
Prescinde-se, assim, da difícil sustentação da teoria 
da causalidade proporcional.
4. Admitida a indenização pela chance perdida, o 
valor do bem deve ser calculado em uma proporção 
sobre o prejuízo final experimentado pela vítima. A 
chance, contudo, jamais pode alcançar o valor do 
bem perdido. É necessária uma redução proporcional.
5. Recurso especial conhecido e provido em parte, 
para o fim de reduzir a indenização fixada. (STJ, 
Terceira Turma, REsp 1254141 / PR, Rel. Min. Nancy 
Andrighi, DJ 20/02/2013).
O dano pela perda de uma chance é, portanto, 
admissível no direito brasileiro, na medida em que há, em 
relação à responsabilidade civil, uma cláusula geral prevista 
nos arts. 186 e 927 do Código Civil, desde que presentes os 
requisitos gerais da responsabilização e que se prove que 
se perdeu uma chance efetiva de ganho de determinada 
situação jurídica e que essa perda foi efetiva, irreversível. 
4.6 Dano emergente e lucro cessante
O art. 402 do Código Civil dispõe que “salvo as exceções 
expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidos 
ao credor abrangem, além do que ele efetivamente 
perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.” O referido 
dispositivo engloba as duas faces do dano patrimonial: o 
dano emergente e o lucro cessante.
O dano emergente consiste na efetiva e imediata 
diminuição no patrimônio da vítima em decorrência da 
prática de uma ação que viole situação jurídica subjetiva 
patrimonial. Por lucros cessantes, entende-se o que a vítima 
razoavelmente deixou de ganhar tendo em vista a ocorrência 
do ato lesivo.
Nesse sentido, a lição de Gustavo Tepedino, Heloisa 
Barboza e Maria Celina Bodin de Moraes (2004, p. 726): 
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O dano emergente, também chamado de dano 
positivo, consiste na efetiva e imediata diminuição 
no patrimônio da vítima. No corriqueiro caso de 
abalroamento de veículos, p. ex., os gastos com o 
guincho e com o conserto do automóvel constituem 
o dano emergente que poderá ser cobrado do 
causador do dano.
A indenização, porém, não seria completa caso se 
restringisse ao dano emergente. Isto porque, em 
determinados casos, o inadimplemento de um 
dever legal pode projetar os seus efeitos para o 
futuro. Nessa perspectiva, o lucro cessante engloba 
tudo aquilo que a vítima razoavelmente deixou de 
ganhar por causa do descumprimento da obrigação. 
Segundo Sérgio Cavalieri Filho, é o reflexo futuro 
do ato ilícito sobre o patrimônio da vítima, a perda 
do ganho esperável, a frustração da expectativa de 
lucro ou a diminuição potencial do patrimônio. No 
citado exemplo do acidente de trânsito, se a vítima 
fosse um motorista de táxi e o seu automóvel ficasse 
parado na oficina para reparo por quinze dias, o 
lucro cessante se consubstanciaria no rendimento 
que aquele taxista deixou de auferir nestes quinze 
dias de inatividade. Conforme destaca a doutrina, 
o lucro cessante pode vir a representar um prejuízo 
futuro que, não obstante, autoriza a condenação 
atual, porque vem a ser a evolução de um fato 
prejudicial já devidamente verificado. 
O lucro cessante está, portanto, relacionado com os 
reflexos futuros do dano patrimonial. 
O limite à indenização por lucros cessantes é informado 
pelo princípio da razoabilidade, somente sendo possível a 
indenização pelos lucros que, dentro de uma previsibilidade 
objetiva, analisada caso a caso, deixou de ser injustamente 
auferida. Nesse sentido, a lição de Augusto Baldassari: 
secondo una giurisprudenza ricorrente, la 
determinazione del lucro cessante va desunta dalla 
ricostruzione ideale di quanto il creditore avrebbe 
conseguito per normale successione degli eventi, 
qualora l’obbligazione fosse stata adempiuta. A tal 
fine si precisa, però, che non è sufficiente la sola 
ipotetica ed astratta possibilità, occorrendo, altresì, 
che la situazione concreta consenta di ritenere 
fondata ed attendible ogni previsione formulata. 
In altri termini, trattandosi di danno futuro, non 
si richiede, cioè, per il riconoscimento del lucro 
cessante, l’assoluta certezza di quanto il soggesto 
non inadempiente avrebbe percepito essendo 
sufficiente un’elevata probabilità”. (BALDASSARI, 
2005, p. 131-132).
 
4.7 Dano presente e dano futuro
A distinção entre dano presente e dano futuro tem como 
base o momento em que este será analisado, ou seja, quando 
anterior ao processo judicial, este será presente e quando 
produzido posteriormente a este, futuro. Assim, os danos 
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presentes são aqueles efetivamente já ocorridos quando da 
sua apreciação judicial. Os danos futuros são aqueles que 
ocorrerão somente após este momento, embora relacionados 
ao fato lesivo (NORONHA, 2003, p. 578). 
De acordo com Fernando Noronha:
Por exemplo, a perda de uma mão sofrida por um 
motorista é desde logo dano corporal e é também 
dano anímico (pelo sofrimento resultante da lesão 
corporal), que são danos presentes à sua pessoa; 
ainda danos presentes, mas agora de natureza 
patrimonial, são as despesas médicas e o custo 
de eventual prótese substitutiva. Dano presente é 
também o que esse profissional deixou de ganhar até 
agora, em razão do tempo de doença e também da 
situação de incapacidade parcial para o trabalho. Já 
será, porém, dano futuro a redução da capacidade de 
trabalho que aquele motorista verossimilmente terá 
para o resto de sua vida (NORONHA, 2003, p. 579).
A classificação justifica-se, principalmente, em relação 
à prova dos danos futuros e a determinação do seu valor, 
cabendo ao julgador socorrer-se de presunções, seja para 
a comprovação do nexo de causalidade, seja para a própria 
prova do dano futuro. 
Em ocorrendo situação lesiva causadora de danos 
presentes e futuros e estando estes devidamente provados – 
e, substancialmente em relação aos danos futuros, mediante 
presunções - o dever de indenizar impõe-se. Como exemplo 
de indenização por danos futuros, a seguinte decisão: 
ACIDENTE DE TRABALHO. REDUÇÃO BILATERAL 
DA AUDIÇÃO. PAIR. NEXO CAUSAL. Lesão 
neurossensorial relacionada com trauma acústico 
no ambiente de trabalho. Nexo causal reconhecido. 
Patologia que, muito embora não impeça o 
empregado de exercer suas atividades laborativas, 
já se faz presente, e constitui verdadeira diminuição 
da capacidade laboral. Empregada que trabalhou 
em ambiente ruidoso por cerca de 10 anos, sem 
controle do uso de protetores auriculares. Nexo 
causal configurado. DANO MORAL. CRITÉRIOS DE 
FIXAÇÃO. Descabe a alteração do montante da 
indenização fixada a título de dano moral quando 
se apresenta esta consentânea em relação ao 
fato concreto e ao entendimento do Colegiado. 
Operada a desvinculação do valor em salários-
mínimos. DANO MATERIAL. PENSIONAMENTO. 
Valor do pensionamento que vai reduzido para o 
correspondente a 12% do último salário recebido 
pela autora. A obrigação iniciará a contar do 
desligamento da autora da empresa, com vigência 
até a data em que vier a completar 60 anos, já que 
assim foi postulado na inaugural. Observância ao 
princípio da vinculação. SUCUMBÊNCIA. Na esteira 
do entendimento do 5º grupo cível o reconhecimento 
do direito à indenização pelo dano moral representa 
a maior parte do pedido indenizatório. Em sendo 
deferido valor menor que o postulado, entenda-se 
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aí, também, o valor estimado - na inicial pela parte 
autora, cabe ao julgador sopesar a grandeza e, em 
retribuição e atentando para o parcial decaimento 
desta, arbitrar verba honorária em favor da 
parte que restou vencida em maior extensão, em 
montante que se apresente consentâneo com o 
percentual de que decaiu. O mesmo rumo segue a 
distribuição das custas. RECURSOS PROVIDOS EM 
PARTE. (Apelação Cível Nº 70010898799, Décima 
Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: 
Paulo Antônio Kretzmann, j. em 02.06.2005).
De outra forma, estar-se-á falando de danos eventuais 
que não são, como visto anteriormente, indenizáveis. 
4.8 Dano imediato, mediato, causal e remoto
Esta classificação está intimamente relacionada com 
o nexo de causalidade. Variadas teorias foram concebidas 
para limitar a pesquisa da causa que não podia ser infinita. 
As três principais concepções teóricas a respeito são: 
a) a teoria da equivalência das condições; 
b) a teoria da causalidade adequada; e 
c) a teoria do dano direto e imediato. 
Pela teoria da equivalência das condições, elaborada 
por Von Buri e adotada pelo nosso Código Penal, qualquer 
das causas é eficiente a causar dano. Dessa forma, todos 
os elementos que, de alguma forma, contribuíram para o 
resultado danoso, são considerados causa. Caio Mario da 
Silva Pereira (2000, p. 78), apoiado na lição de Malaurie e 
Aynès, explica que essa teoria tem sido afastada “por ter 
levado muito longe as implicações da responsabilidade 
ao atribuir a um dano um número infinito de causas. Elas 
tenderiam a tornar cada homem responsável por todos os 
males que atingem a humanidade.” Inspirados nas ideias de 
Von Kries, pela teoria da causa adequada, é necessário, ao 
apreciar-se certo dano, concluir que o fato que o originou 
era capaz de lhe dar causa. Mas pergunta-se, tal relação de 
causa e efeito existe sempre, em casos dessa natureza, ou 
existiu nesse caso, por força de circunstâncias especiais? Se 
existe sempre, diz-se que a causa era adequada a produzir o 
efeito; se somente uma circunstância acidental explica essa 
causalidade, diz-se que a causa não era adequada (ALVIM, 
1980, p. 329). Por fim, com base no antigo artigo 1.060 do 
CC/16 (atual artigo 403, CC/02), o Supremo Tribunal Federal, 
no julgamento do RE 130.764/PR, de relatoria do Min. 
Moreira Alves, julgado em 12.05.1992, assentou a aplicação 
da teoria do dano direto e imediato – também denominado 
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de causalidade necessária – pela qual somente há nexo 
de causalidade quando o dano é efeito necessário de uma 
causa, o que compreende, sempre, o dano direto e imediato 
e, por vezes, o dano indireto e remoto, quando, para este, 
não haja uma concausa sucessiva.
O dano imediato ou direto é a consequência que o 
fato produz naturalmente, de acordo com o curso ordinário 
dos eventos e por sua força eficiente (GONZÁLEZ, 1999, 
p. 158). Esse tipo de dano põe em relevo, em relação ao 
nexo de causalidade, a teoria da relação causal imediata. 
Exemplificativamente: graves lesões físicas decorrentes de 
um acidente de trânsito são consideradas danos diretos 
daquele fato lesivo. 
O dano mediato, também chamado de dano indireto ou 
por ricochete, é a consequência que tem origem no mesmo 
fato, mas está em conexão com outro acontecimento distinto 
e é imputável ao autor do fato se este era previsível, em 
conformidade com o curso natural e causal das coisas (Ibid., 
p. 158). Como dano indireto pode-se citar a previsão do 
art. 948, II, do Código Civil, onde, em caso de homicídio, a 
indenização inclui a obrigação de “prestar alimentos a quem 
o morto os devia, levando-se em conta a provável duração da 
vida da vítima”. Não somente o dano patrimonial indireto é 
indenizável, mas também a violação à esfera extrapatrimonial 
da pessoa, como se constata da seguinte decisão: 
PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. VIOLAÇÃO 
AO ARTIGO 535, II, DO CPC NÃO CARACTERIZADA. 
AÇÃO REPARATÓRIA. DANOS MORAIS. LEGITIMIDADE 
ATIVA AD CAUSAM DO VIÚVO. PREJUDICADO 
INDIRETO. DANO POR VIA REFLEXA. I - Dirimida a 
controvérsia de forma objetiva e fundamentada, não 
fica o órgão julgador obrigado a apreciar, um a um, 
os questionamentos suscitados pelo embargante, 
mormente se notório seu propósito de infringência 
do julgado. II – Em se tratando de ação reparatória, 
não só a vítima de um fato danoso que sofreu a 
sua ação direta pode experimentar prejuízo moral. 
Também aqueles que, de forma reflexa, sentem 
os efeitos do dano padecido pela vítima imediata, 
amargando prejuízos, na condição de prejudicados 
indiretos. Nesse sentido, reconhece-se a legitimidade 
ativa do viúvo para propor ação por danos morais, 
em virtude de ter a empresa ré negado cobertura 
ao tratamento médico-hospitalar de sua esposa, 
que veio a falecer, hipótese em que postula o autor, 
em nome próprio, ressarcimento pela repercussão 
do fato na sua esfera pessoal, pelo sofrimento, dor, 
angústia que individualmente experimentou. Recurso 
especial não conhecido. (STJ, RESP 530.602/MA, Rel. 
Min. Castro Filho, j. em 29 out. 2003, RSTJ 178/272).
Por fim, o dano causal é aquele que não era previsível 
pelo autor do fato e, portanto, não gera dever de indenizar. 
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Em princípio, ao levar-se em conta a teoria da relação 
causal imediata, não seria possível reconhecer-se a 
ocorrência de danos indiretos, na medida em que somente 
seriam indenizáveis aqueles danos que decorressem 
imediatamente do fato lesivo, estabelecendo um corte 
relativo na abrangente teoria da equivalência das condições, 
pela qual é considerada causa do dano todo e qualquer 
evento que com este concorresse. 
Assim, formulou-se, doutrinariamente, a denominada 
subteoria da necessariedade da causa, pela qual: 
o dever de reparar surge quando o evento danoso 
é efeito necessário de certa causa. Pode-se 
identificar, assim, na mesma série causal, danos 
indiretos, passíveis de ressarcimento, desde que 
seja consequência direta (o adjetivo pode ser aqui 
empregado), porque necessária, de um ato ilícito ou 
atividade objetivamente considerada. (TEPEDINO, 
2001, p. 8).
A classificação do dano em imediato (direto) e mediato 
(indireto) tem como fundamento, portanto, a relação desse 
dano com o nexo de causalidade. 
4.9 Dano individual ou coletivo, sob o ponto de vista 
da autoria
 
A hipótese clássica é referida ao dano causado por 
somente uma pessoa, perfeitamente individualizada. Nesse 
caso, fala-se, naturalmente, de dano individual. 
O dano coletivo, por sua vez, é aquele que, para a 
sua ocorrência, há a participação de mais de um indivíduo 
na relação causal que o origina. A coparticipação pode ser 
voluntária – quando mais de uma pessoa concorre, livremente, 
para a causação do resultado, como no caso de alguém desejar 
a morte de outrem e contar com a participação de terceiro 
na realização do ato ilícito – ou acidental – quando, para a 
causação do fato, há a participação de mais de uma pessoa, 
não havendo, contudo, um nexo de ligação entre as condutas, 
sendo a sua cumulação meramente casual, como na hipótese 
em que um motorista de ônibus, trafegando imprudentemente 
e um motorista de automóvel que, embriagado, colide com o 
ônibus, causando dano a um transeunte. 
Nessa hipótese, cada um que concorre para a 
ocorrência do fato lesivo responde na medida em que o 
seu ato influenciou a ocorrência do fato. O ponto de análise 
da responsabilidade de cada um será a sua influência 
no nexo causal. Isso porque uma das funções do nexo 
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causal – juntamente com a de ser um pressuposto da 
responsabilidade civil – é a medida da obrigação de indenizar 
(COSTA, 2000, p. 545). 
Também constitui hipótese de dano coletivo aquele 
causado por um membro não identificado, dentro de um 
grupo. Nessa hipótese, pode-se incluir o clássico exemplo do 
acidente de caça, em que duas ou mais pessoas desfecham 
tiros sem se saber qual daquelas pessoas deu o tiro que 
atingiu, inadvertidamente, o alvo. De acordo com Boris Starck: 
l’auteur du dommage se trouvait nécessairement 
parmi un nombre limite de personnes: c’est 
necessairement l’un des quatre ou cinq chasseurs, 
l’un des enfants jouant ensemble, une personne se 
trouvant dans l’un des appartements de l’immeuble... 
L’auteur anonyme fait généralement partie d’un 
groupe limité des personnes. (STARCK, 1972, p. 270).
O nexo de causalidade, no caso citado, é estabelecido 
mediante a causalidade alternativa. De acordo com Pontes 
de Miranda,
Há causalidade alternativa quando o dano pode ter 
sido causado e o foi pelo ato de A ou pelo ato de B, 
sem se poder determinar, com certeza, qual dos dois o 
causou. Há duas soluções de técnica legislativa: a) a de 
se entender que, na falta de prova de quem causou o 
dano, ainda que haja indícios veementes contra ambos 
os apontados, nenhum pode ser responsabilizado; b) 
uma vez que todos os fatos se apresentam como um 
todo, há de se ter como responsável qualquer dos 
participantes. (MIRANDA, 1958, p. 192).
No conceito de Clóvis do Couto e Silva: 
a relação de causalidade atinente às ciências naturais 
deveria ter sempre um nexo real. Juridicamente, 
porém, há sistemas que admitem a assim chamada 
causalidade alternativa, isto é, mesmo que haja 
dúvida sobre a pessoa que causou o dano, se ela se 
encontra em um círculo de pessoas que poderiam 
causá-lo, ela será obrigada a repará-lo. Esta 
solução foi adotada pelo art. 830 do Código Civil 
alemão. Em geral, os sistemas jurídicos não contêm 
regras a respeito deste assunto. Mas, ausente a 
legislação, a jurisprudência admite algumas vezes 
a responsabilidade in solidum dos possíveis autores 
do dano. (COUTO E SILVA, 1991, p. 71-72 apud 
GIUSTINA, 1991, p. 63).
Assim, todo o grupo é chamado a responder, pois se 
institui uma solidariedade passiva. Perante a vítima, não 
haverá relevância se for possível a descoberta do indivíduo 
que causou o dano, não podendo, também, mediante prova 
de que determinada pessoa não teria como provocar o 
dano, exonerá-la da relação obrigacional. 
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Na ação de regresso, contudo, nada impede que, 
uma vez identificado o causador do dano, os demais sejam 
exonerados da responsabilização civil, sendo possível aplicar-
se a regra do art. 285, do CC. Em não sendo isso possível, 
cada pessoa responderá pelo equivalente proporcional ao 
montante total pago. 
Nas relações de consumo, por exemplo, em que se 
coloca um produto no mercado que causa dano e não há 
como identificar o responsável, é possível aplicar a teoria da 
causalidade alternativa para determinar o dever de indenizar. 
Nas relações internas do grupo, para se determinar quanto 
do total deve ser pago, os americanos apresentaram solução 
interessante, através da adoção da teoria do market share 
liability, pela qual os produtores são responsabilizados de 
acordo com a sua participação no mercado de consumo. 
Isso porque, na medida em que não se tem certeza da 
causalidade - ou seja, quem efetivamente causou o dano –, 
a compensação dentro do grupo também deve ser feita em 
abstrato. Portanto, 
A probabilidade com que uma mulher grávida 
tomou o medicamento de um fabricante com 50% 
de participação no mercado perfaz – sob condições 
iguais – também 50%. E a probabilidade com que 
uma fábrica com 25% de participação no mercado 
causou o prejuízo é apenas a metade de um produtor 
com 50% de participação. Para um equilíbrio entre 
os fabricantes participantes, portanto, é justo que 
o fabricante com 50% de participação no mercado, 
também arque com 50% da indenização e o 
fabricante com 25% de participação, um quarto13.
 
Além dessa hipótese, a causalidade alternativa pode 
ser utilizada para caracterizar um dano coletivo na hipótese 
de dano ao meio ambiente, em que várias empresas utilizam 
um poluente e causam dano ao ecossistema, sem ser possível 
determinar qual o efetivo responsável. Pela causalidade 
alternativa, todos devem responder solidariamente. 
A causalidade alternativa é mais um expediente técnico 
que, informado pelo princípio da solidariedade social, 
colabora para a visão que busca o ressarcimento da vítima 
em detrimento à punição do ofensor da conduta lesiva. 
4.10 Dano individual e dano coletivo, sob o ponto de vista 
da pessoalidade do dano
Essa classificação leva em consideração a esfera jurídica 
de quem sofreu o dano. Dano individual é aquele que viola 
a situação jurídica subjetiva particular de uma pessoa. O 
13 O exemplo é apresentado pelo 
alemão Theo Bodewig, ao examinar 
a questão dos danos causados por 
medicamentos prejudiciais à saúde. 
Consulte Giustina (1991, p. 117).
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dano coletivo, por sua vez, é aquele que se sofre de maneira 
compartilhada pelos integrantes de uma comunidade, como 
no caso das relações de consumo e da proteção ao meio 
ambiente (GONZÁLEZ, 1999, p. 165.).
Em relação ao dano coletivo, míster proceder-se a uma 
distinção: inicialmente, este pode dizer respeito à soma de 
danos individuais que tenham origem num só fato lesivo. 
Assim, supondo-se que de um evento lesivo tenha ocorrido 
várias vítimas, cada uma das quais lesionadas na sua situação 
jurídica subjetiva, como no caso das vítimas de um acidente 
aéreo, desabamento de edifício de apartamentos etc., ter-
se-á configurado um dano coletivo. Um mesmo fato vai 
gerar danos individuais a uma série de pessoas, pensando-
se, ainda, na hipótese de danos reflexos. Esse conceito é o de 
danos individuais homogêneos. Ricardo Lorenzetti classifica 
esse tipo de dano como massivo: 
Se trata de daños causados a bienes individuales, 
daños a la persona o al patrimonio, pero que afectam 
a una multiciplidad de individuos y responden 
a uma causa homogênea. Se há señalado que 
muchos perjuicios tocan a categorías de personas: 
usuarios de telefonos, la comunidad habitacional 
de un edificio, los consumidores de una propaganda 
desleal, que podrían ver afectados sus sentimientos 
grupales, y se ha hecho referencia a la existencia de 
daño colectivo. (LORENZETTI, 2003, p. 56).
O dano coletivo em sentido técnico é aquele cujo bem 
jurídico afetado é coletivo, sendo o titular do interesse 
jurídico um grupo ou categoria determinada. Dessa forma, a 
diferença entre esta categoria de danos e a de danos causados 
a interesses individuais homogêneos é o interesse coletivo. 
Nesse sentido, a lição de Matilde González: 
El perjuicio colectivo es único, aunque 
expandido entre los sujetos, a los cuales llega 
indivisiblemente, por la inserción en el conjunto, 
a raíz de una calidad común y significativa 
en el contexto lesivo: pos padecer sida, por 
habitar en un cierto lugar, por pertenecer a una 
determinada raza o nacionalidad, por ejercer 
una específica función o actividad profesional, 
etcétera. De tal manera, cuando se vierten 
imputaciones agraviantes contra jueces o 
periodistas, generalizada e indiferenciadamente; 
si la autoridad gubernamental dispone 
injustificadamente el cierre de una escuela o 
la suspensión de actividades, con repercursión 
nociva en todos los educandos y en el personal; 
o los danos sufridos por numerosos habitantes 
de una gran ciudad a raíz de la interrupción 
prolongada del servicio de energía eléctrica 
imputable a la empresa proveedora. (GONZÁLEZ, 
1999, p. 165-166).
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A consciência em torno da ocorrência de danos que 
violem a esfera jurídica de uma coletividade requereu 
também uma alteração no modelo de processo civil clássico, 
orientado para a solução de lides individuais. Nesse ponto, 
merecem destaque as ações civis públicas, a questão da 
legitimidade ativa, da coisa julgada coletiva e da própria 
reparabilidade do dano coletivo. Se o dano coletivo disser 
respeito, por exemplo, ao meio ambiente, o melhor tipo 
de reparação é aquela que reconstrói, quando possível, a 
situação anterior. Ademais, em relação ao meio ambiente, 
devem-se mencionar os princípios da precaução e da 
prevenção. De acordo com Denise Hammerschmidt:
a prevenção atua no sentido de inibir o risco de 
dano potencial, ou seja, procura-se evitar que 
uma atividade sabidamente perigosa venha a 
produzir os efeitos indesejáveis. O princípio da 
precaução, em contrapartida, atua para inibir o 
risco de perigo potencial, qual seja, o risco de que 
determinado comportamento ou atividade seja 
daquelas que podem ser perigosas abstratamente. 
(HAMMERSCHMIDT, 2003, p. 39-56, grifo do autor). 
Exemplo recente da aplicação desses princípios está na 
liberação da comercialização de organismos geneticamente 
modificados (OGM), pois não é possível verificar-se, no 
atual estágio de desenvolvimento da ciência, os danos que 
eventualmente podem ser causados ao meio ambiente pelo 
seu plantio e aos consumidores, pela sua ingestão. Nesse 
caso, somente pode ser esse tipo de atividade liberada se, 
mediante um juízo de ponderação, esta for necessária para 
proteger outro bem fundamental, digno de tutela em face 
do outro interesse jurídico que será colocado em risco. De 
acordo com Marinoni, “diante da incerteza científica sobre 
a sua nocividade, o princípio da precaução impõe a sua 
proibição.” (MARINONI, 2004, p. 367, grifo nosso).
A ocorrência de dano coletivo pode lesionar também 
a esfera extrapatrimonial da coletividade, dando origem 
ao que se denomina de “dano moral coletivo”. Ricardo 
Lorenzetti (2003) apresenta um caso julgado pelo Poder 
Judiciário da Argentina, em que o Estado Municipal de 
Tandil demandou a empresa “Transporte Automotores La 
Estrella S. A.” tencionando a indenização por ocasião de um 
acidente de trânsito. Tal acidente aconteceu, pois um ônibus 
de propriedade daquela empresa colidiu, sem estar sendo 
conduzido por ninguém, contra uma fonte e um grupo de 
esculturas denominado “Las Nereidas”. O Município atuou 
como titular do domínio público do bem lesado, requerendo 
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o ressarcimento por prejuízos materiais causados pela 
destruição parcial da escultura, com a indenização dos 
gastos necessários para a sua reconstrução e como titular 
da coletividade, requerendo compensação pelo dano 
moral causado à coletividade, vista como a privação do 
gozo estético da escultura. A ação foi julgada procedente, 
acolhendo-se o pedido de dano moral (Ibid., p. 57-58). 
A classificação de danos acima apresentada – revelando 
seus aspectos mais significativos – é uma demonstração da 
complexidade da responsabilidade civil e do reconhecimento 
do dano como seu elemento central. 
No item seguinte, ver-se-á que o reconhecimento da 
pessoa humana e de sua dignidade, aliado ao princípio 
da solidariedade como seu fundamento, é o principal 
responsável pela preocupação atual da responsabilização 
civil e, portanto, deve-se reconduzir o sistema em busca 
de um critério monolítico de dano, atento à concepção de 
danos à pessoa.
5 O PAPEL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NO 
DIREITO DE DANOS
A responsabilidade civil, como foi possível verificar, 
passou por uma evolução tendo por fim abarcar uma 
série de eventos danosos que num passado não muito 
distante não seriam indenizados. Isso porque o instituto 
da responsabilidade civil, informado pelo princípio da 
solidariedade social, deixa em segundo plano a sua função 
punitiva e se preocupa com a sua função reparadora. Nesse 
sentido, a lição de Eugênio Facchini Neto (2003, p. 172):
o foco atual da responsabilidade civil, pelo que se 
percebe da sua evolução histórica e tendências 
doutrinárias, reside cada vez mais no imperativo de 
indenizar ou compensar dano injustamente sofrido, 
abandonando-se a preocupação com a censura do 
seu responsável.  
Nesse ponto é que avulta o princípio da dignidade da 
pessoa humana como cerne do direito de danos, informando 
a reparabilidade por danos à pessoa, cuja importância 
passa-se em revisita.
5.1 O princípio da dignidade da pessoa humana
O art. 1o, III, da Constituição Federal Brasileira de 1988 
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dispõe que um dos fundamentos do Estado Democrático de 
Direito é o respeito à dignidade da pessoa humana. 
A Constituição Federal, como norma suprema do 
ordenamento jurídico, estabelece os valores e princípios 
que devem informar o ordenamento jurídico brasileiro. Por 
conseguinte:
a solução para cada controvérsia não pode mais ser 
encontrada levando em conta simplesmente o artigo 
de lei que parece contê-la e resolvê-la, mas, antes, à 
luz do inteiro ordenamento jurídico, e, em particular, 
de seus princípios fundamentais, considerados como 
opções de base que o caracterizam. (PERLINGIERI, 
2002, p. 5).
A consciência para a necessidade de proteção da 
dignidade da pessoa humana é relativamente recente e tem 
por base os horrores praticados pelo regime nazista durante 
a Segunda Guerra Mundial, denunciando que a utilização 
de argumentos racionais e, portanto, avalorativos, eram 
capazes de promover toda a sorte de indignidade contra 
a pessoa humana. Instigante a seguinte constatação de 
Zygmunt Baumann: 
Libertando das restrições morais a ação com um 
propósito, a modernidade tornou o genocídio 
possível. Sem ser a causa suficiente do genocídio, 
a modernidade é sua condição necessária. A 
capacidade de coordenar ações humanas em 
escala maciça, uma tecnologia que permite 
agir com eficiência a larga distância do objeto 
de ação, a divisão minuciosa do trabalho que 
permite por um lado o aumento espetacular 
da especialização e por outro a flutuação da 
responsabilidade, a acumulação de conhecimento 
incompreensível para o leigo e o concomitante 
aumento de autoridade da ciência, o clima mental 
de racionalidade instrumental apoiado pela ciência 
e que permite o questionamento e justificação 
dos projetos de engenharia social exclusivamente 
em relação a sua factibilidade técnica e à 
disponibilidade de recursos subutilizados (tudo 
isso a ser posto a serviço da inexorável ânsia de 
ordem, transparência, ausência de ambiguidade) 
são todos atributos integrantes da modernidade. 
(BAUMANN, 1999, p. 58-59).
Isso provocou um refluxo no sentido de considerar-
se a dignidade da pessoa humana como valor essencial, 
gerando uma confluência em torno de seu conceito. Ou seja, 
a reconstrução da noção de justiça passa, inevitavelmente, 
pela consideração desse valor.
A previsão desse princípio na Constituição Federal 
lhe confere o status de norma, que advém da própria 
força normativa da Constituição, passando a ser aplicável 
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diretamente nas relações jurídicas entre privados. De acordo 
com Joaquín Arce y Flórez-Valdés, 
la Constitución, por su carácter normativo, no solo 
incide en todo el ordenamiento jurídico en una 
abstracta relación de universalidad. Su influencia 
se muestra más concreta y directa y, como hemos 
indicado ya, se deja sentir también en el Derecho 
privado y, dentro de él y de manera próxima, en el 
derecho civil. (ARCE Y FLÓREZ-VALDÉS, 1986, p. 34).
Essa aplicação direta dos princípios constitucionais às 
relações interprivados leva à chamada “despatrimonialização 
do direito civil”, entendida como a valoração preferencial de 
valores não-patrimoniais em detrimento dos patrimoniais. 
Assim, os bens ou o patrimônio não são um fim em si 
mesmos, mas meio para promover a felicidade da pessoa. 
Assim, não somente deve o Estado, ao elaborar uma 
norma ou aplicá-la (seja como Estado-administrador, seja 
como Estado-juiz), atentar para o respeito a tal princípio, 
mas também nas relações interprivadas ele terá o seu caráter 
irradiador, somente caracterizando situações jurídicas 
dignas de tutela quando o respeitarem. 
A noção de pessoa humana vem a dar concretude 
e substituir o “sujeito de direito”, que foi um conceito 
forjado pela modernidade, influenciado pelo seu ideal de 
universalidade e abstração, e baseado na concepção kantiana 
de liberdade, o que mais profundamente caracterizaria o 
homem. Nesse sentido, esclarece Hans Hattenhauer:
Ciertamente se hacía hincapié en que ese sujeto 
había de tener conocimiento y voluntad, así como 
figura humana; por lo demás, no se prestaba 
especial atención a la persona, que aparecía más 
como una función del Derecho, sin duda especial, 
pero en modo alguno como concepto supremo del 
sistema jurídico. Era el nexo de unión entre derechos 
y obligaciones, el lugar en que derechos y deberes 
objetivos se transformaban en legitimaciones 
y obligaciones subjetivas. La importancia de la 
persona estribaba en ser capaz de derechos. La 
persona, de haber sido concepto superior de todo 
el Derecho, quedó en mero instrumento de Derecho 
civil, en apoyatura para fortalecer los objetos del 
Derecho. (HATTENHAUER, 1987, p. 19).
Todos podem ser, à luz do projeto moderno, sujeitos 
de direito, basta que cumpram o requisito previsto na lei. 
O inconveniente desse conceito é que, justamente por ele 
ser aberto a generalizações, não é capaz de verificar as 
peculiaridades específicas (e, portanto, pessoais) de cada 
pessoa que se esconde debaixo dessa capa formal criada 
pela lei. Interessante a constatação de Bernard Edelman:
v. 3, n. 2, p. 92-150, jul./dez. 2012
Legis Augustus ISSN 2179-6637
135
Rio de Janeiro
Si l’on considère, dit-il [Domat], les différentes lois 
qui régissent la société, on s’apperçoit “qu’elles ont 
tout cela de commun qu’elles rendent les personnes 
capables ou incapables... De sorte qu’on peut dire 
que l’état des personnes consiste dans cette capacite 
ou cette incapacite.
La capacité serait donc le pouvoir que donne le droit 
à une personne de jouir de l’exercice du droit; de ce 
fait qu’elle serait l’essence universelle de l’homme. 
Autrement dit, l’homme serait constitué en sujet de 
droit, c’est-à-dire en un être capable de vouloir par le 
droit et pour le droit, et ce serait le droit lui-même qui 
lui octroierait cette faculté. (EDELMAN, 1999, p. 54).
O conceito de pessoa humana, por sua vez, deve levar 
em conta as peculiaridades da pessoa vítima quando for 
necessário determinar-se a ocorrência de um dano ressarcível. 
Um dos problemas referentes ao conceito de dignidade 
humana diz respeito ao seu conteúdo normativo. O que é, 
afinal, dignidade da pessoa humana? 
Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p. 105-147), 
num esforço de síntese, desdobrou o conceito jurídico de 
dignidade da pessoa humana em quatro princípios: 
a) o da igualdade; 
b) o da integridade física e moral – psicofísica –; 
c) da liberdade; e 
d) da solidariedade. 
A igualdade deve ser entendida no seu aspecto formal 
– por meio da qual todos são iguais perante a lei – e no seu 
aspecto material – cuja medida prevê a necessidade de tratar 
as pessoas, quando desiguais, na medida de sua desigualdade. 
Contudo, hoje a noção de igualdade, de acordo com a autora 
citada, está no reconhecimento das diferenças, como uma 
expressão da diversidade e multicultura das sociedades, 
preservando-se os direitos das chamadas “minorias”, entre 
as quais se incluem os idosos, os afrodescendentes, os 
homossexuais etc. O direito à integridade psicofísica está 
relacionado com a tutela dos direitos da personalidade que, 
segundo a Professora, coligam-se ao direito à integridade 
psicofísica dos chamados direitos humanos de quarta 
geração, relacionados com os problemas decorrentes da 
reprodução assistida, a privacidade de dados genéticos, 
atos de disposição sobre o próprio corpo - incluindo-se, aí, a 
operação para mudança de sexo e transplantes –, clonagem 
etc. A liberdade, cuja origem moderna estava relacionada 
à autonomia privada, atualmente relaciona-se com uma 
perspectiva de privacidade, de intimidade e livre exercício da 
vida privada, tendo as pessoas autonomia para decidirem os 
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seus projetos de vida. E, por fim, a solidariedade social, como 
uma construção do século XX, identifica-se com “o conjunto 
de instrumentos voltados para garantir uma existência digna, 
comum a todos, em uma sociedade que se desenvolva como 
livre e justa, sem excluídos ou marginalizados.” (Ibid., p. 140).
Estabelecido o teor normativo do princípio da dignidade 
da pessoa, é possível visualizar o dano à pessoa como uma 
expressão desse conteúdo. 
5.2 O dano à pessoa e o seu papel medular no direito de danos
Verificada a importância do princípio da dignidade da 
pessoa humana, a lesão à sua situação jurídica subjetiva, 
seja patrimonial, seja extrapatrimonial, injustificadamente, 
e que cause dano, deve ser ressarcida. O reconhecimento 
da existência de uma esfera patrimonial, apreciável 
economicamente, e outra extrapatrimonial, não suscetível de 
avaliação pecuniária, estabelece a chamada “bipolaridade” 
do direito de danos. 
O reconhecimento da compensação de danos sofridos 
pela pessoa e que não é suscetível de avaliação econômica 
certamente representa um avanço louvável, na esteira do 
reconhecimento de que a pessoa humana tem um valor 
que merece ser respeitado (a sua humanidade) e, quando 
violado, deve ser compensado. 
Isso representa a própria evolução do conceito de 
pessoa no sistema jurídico. Do conceito formal e avalorativo 
de “sujeito de direito” chega-se à noção de “pessoa 
humana”, não se tratando de mera “troca de apelido”, 
mas revelando a importância para a consciência de que 
a(s) pessoa(s) vítima(s) de um evento lesivo deve(m) ser 
analisada(s) pela(s) sua(s) peculiaridade(s) concreta(s), 
seja para determinar a ocorrência de dano ressarcível, seja 
para determinar os danos envolvidos – patrimoniais e/
ou extrapatrimoniais – e, por fim, determinar o limite e a 
forma do ressarcimento. A esse respeito, confira-se a lição 
de Gustavo Tepedino: 
A pessoa humana, portanto – e não mais o sujeito 
de direito neutro, autônomo e titular de patrimônio 
–, qualificada na concreta relação jurídica em que 
se insere, de acordo com o valor social de sua 
atividade, e protegida pelo ordenamento jurídico 
segundo o grau de vulnerabilidade que apresenta, 
torna-se a categoria central do direito privado. 
(TEPEDINO, 2000, p. VI).
Sendo o valor “dignidade da pessoa humana” entendido 
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como o fundamento de nosso ordenamento jurídico, 
estabelecido na norma constitucional, o papel dos danos 
patrimoniais, identificados, primordialmente, com uma 
concepção de recomposição da esfera patrimonial violada, 
perde a importância em face dos danos extrapatrimoniais, 
entendidos como “el daño [que] recae sobre un bien juridico 
cualquiera y repercute en la persona afectando un interés 
jurídico no patrimonial, como es la incolumidad del espíritu o 
los sentimientos” (BUSTAMANTE ALSINA, 1997, p. 239).
A evolução da doutrina e jurisprudência brasileiras 
a respeito do tema, contudo, revela-se insatisfatória. 
Inicialmente compensando somente o dano moral, ainda 
entendido como “a dor, o ressentimento, o desgosto” 
que recai sobre determinada pessoa após a prática de 
determinado ato, lentamente é que se começa a considerar 
o dano psíquico, De acordo com María Martha Agoglia: 
el daño moral afectaría prevalecientemente en los 
sentimientos. A su vez, el daño psíquico, en cambio, 
apuntaría primordialmente a la lesión infligida 
al razonamiento, definido como el ejercicio de la 
facultad de discurrir, de reflexionar, de pensar, 
de discernir, para su entendimiento, distintos 
problemas en la búsqueda de un esclarecimiento, o 
una conclusión. (AGOGLIA, 1999, p. 91). 
O STJ já decidiu no sentido de compensar o dano 
psíquico: 
ACIDENTE NO TRABALHO. Dano psíquico. Distúrbio 
severo do sono. Afirmado na perícia e reconhecido 
no acórdão que, devido às condições de trabalho, 
o autor sofreu distúrbio severo do sono, que 
leva a desequilíbrio emocional e psíquico, a ele 
deve ser deferida parcela para reparar esse dano 
psíquico, além da pensão de 20% correspondente à 
incapacidade física.
o dano à intimidade, embora inserido no “grande grupo” 
dos danos morais, o prejuízo estético, entendido como: 
toda desfiguración, afeamiento, deformación o 
mutilación en el cuerpo de la víctima a consecuencia 
de un evento dañoso. Se computa como perjuicio 
estético toda modificación exterior de la figura 
precedente o alteración del esquema corporal, 
aunque no sean desagradables ni repulsivas. 
(BUSTAMANTE ALSINA, 1997, p. 677). 
A jurisprudência brasileira admite, há algum tempo, a 
cumulação de danos morais com danos estéticos, oriundos 
do mesmo fato, na medida em que cada tipo de dano refere-
se a conceitos diferentes, como, inclusive, ficou cristalizado 
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pela Súmula n. 387 do STJ, in verbis: 
É lícita a cumulação das indenizações de dano 
estético e dano moral.” Exemplificativamente: 
“RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS. 
IMPRENSA. RECURSO ESPECIAL. OMISSÃO. 
INOCORRÊNCIA. LEI DE IMPRENSA. 
INAPLICABILIDADE (ADPF N. 130/STF). PEDIDO. 
INDICAÇÃO EXATA DO VALOR PLEITEADO. 
DESNECESSIDADE. INÉPCIA DA INICIAL NÃO 
CONFIGURADA. OFENSA À HONRA. NOTA EM 
COLUNA SOCIAL DE CARÁTER SENSACIONALISTA, 
COM EXAGERO DO DIREITO-DEVER DE INFORMAR. 
NECESSIDADE DE REPARAÇÃO DO DANO MORAL.
VALOR INDENIZATÓRIO. POSSIBILIDADE DE 
CONTROLE PELO STJ QUANDO VERIFICADO 
EXAGERO. REDUÇÃO. JUROS DE MORA. FIXAÇÃO.
1. Não se verificam as alegadas omissões no acórdão 
recorrido, que expressamente afastou a incidência 
da Lei de Imprensa e levou em consideração o art. 
159 do Código Civil de 1916. Inocorrência, de igual 
modo, de omissão quanto à fixação dos juros de 
mora. 2. A Lei n. 5.250/1967 (Lei de Imprensa) foi 
declarada incompatível com a Constituição Federal 
de 1988 pelo Eg. Supremo Tribunal Federal (ADPF 
n. 130, Relator o Ministro CARLOS AYRES BRITTO, 
PLENÁRIO, julgada em 30/4/2009). 3. Não há inépcia 
da inicial em ação que busca a condenação por 
danos morais e o autor deixa a fixação do montante 
ao prudente arbítrio do julgador. Precedentes. 4. 
Confronto entre a inviolabilidade da intimidade e 
da honra das pessoas e a liberdade de expressão 
jornalística. Exagero no direito-dever de informar, 
pelo teor sensacionalista da notícia, prevalecendo 
a defesa da honra do ofendido. 5. É pacífica a 
jurisprudência desta Corte no sentido de que o 
STJ pode alterar o valor dos danos morais quando 
fixados de maneira exagerada, sem que isso implique 
revolvimento do conteúdo fático-probatório.
6. No caso, o valor comporta redução, levando-
se em consideração aspectos como a presença 
constante do recorrido em reportagens polêmicas e 
de grande repercussão, ser ele pessoa pública e não 
se tratando de ofensa de natureza extremamente 
grave.
7. Os juros de mora incidem desde o evento danoso, 
à taxa de 0,5% ao mês até a entrada em vigor do 
CC/2002, e pela Taxa Selic após essa data (EREsp n. 
727.842/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, 
CORTE ESPECIAL, DJe de 20 nov. 2008). 8. Recurso 
especial parcialmente conhecido e, na extensão, 
parcialmente provido. (STJ, REsp 645.729/RJ, Rel. 
Min. Antonio Carlos Ferreira, 4ª Turma, DJ 01 fev. 
2013) este podendo ser acumulado com o dano 
moral, pois protege esferas jurídicas diferenciadas, 
embora se referindo ao âmbito de danos não 
suscetíveis de avaliação patrimonial.
As doutrinas estrangeiras, principalmente a francesa e 
a italiana, já deram passos mais largos no reconhecimento 
de situações lesivas à pessoa e que não podem ser 
reduzidas ao mero prejuízo moral. Na doutrina italiana, 
esse fenômeno deve-se à própria estrutura do regime 
de responsabilidade do Código Civil, na medida em que o 
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art. 2.059, do Codice estabelece um regime de tipicidade 
fechada para compensação de danos morais. Para permitir o 
ressarcimento de outras situações lesivas que não previstos 
naquele dispositivo legal, construiu a doutrina italiana, com 
base no princípio constitucional do direito do indivíduo 
à saúde (art. 32 da Constituição), a categoria do “dano 
biológico”, entendido como: 
il danno rappresentato dalle lesioni dell’integrità 
psicofísica e della salute, a prescindere dagli effetti 
economici negativi. Il termini danno biológico 
rilevano pertanto invalidità, menomazioni, 
deturpazioni, impotenze sessuali, malattie nervose, 
insonnia, alterazioni mentali e qualsiais altra lesione – 
invalidante o meno –della realtà corporale e mantale 
della persona, senza riguardo alle conseguenze 
economiche. (BIANCA, 1994, p. 176-177). 
A construção dogmática da categoría dos danos 
biológicos também estabeleceu uma distinção entre dano-
evento e dano-consequência, como se constata: 
il danno-evento allude alla lesione dell’interesse, 
mentre l’altra accezione identificata con le 
conseguenze dannose, cioè com il danno emergente 
e con il lucro cessante, è quella rispeto alla quale 
va avviato il discorso classificatorio degli effetti 
patrimonialistici. Il riconoscimento di questa 
duplicità di significati è essenziale per poter atribuire 
al danno biológico l’importanza di un’autonoma 
categoria concettuale. (DE MATTEIS, 1985, p. 1191 
apud CENDON, 2005 p. 185).
Nessa senda, é possível falar-se de dano de prejuízo sexual 
(pretium sexuale), em que de acordo com Sérgio Severo: 
através do pretium sexuale indeniza-se a vítima 
de acidente que a tenha impossibilitado, total ou 
parcialmente, de manter as relações íntimas normais. 
[...] o prejuízo sexual pode apresentar dois tipos de 
dano, sofridos por ambos os cônjuges: a impossibilidade 
de uma relação íntima e a incapacidade de gerar filhos. 
(SEVERO, 1996, p. 155-156).
De prejuízo à vida de relação (préjudice d’agrément), 
em que para Patrice Jourdain: 
ce [...] prejudice consiste en la privation des joies 
de l’existence, ce qui englobe aussi bien la perte 
des plaisirs spécifiques (pratique d’un sport ou 
d’une activité de loisir déterminée), que, plus 
généralement, la perte des agréments d’une vie 
normale qui résultent du handicap physique de la 
victime (privation des distractions courantes, des 
plaisirs de la vie), incluant le préjudice juvénile (pour 
l’enfant prive des jeux de son age) et le préjudice 
sexuel. (JOURDAIN, 2003. p. 122).
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Interessante, a respeito, a seguinte decisão do TJRS, 
negando o prejuízo de vida de relação: 
APELAÇÃO CÍVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. 
INDENIZAÇÃO. DANOS MORAIS. PATERNIDADE 
AFETIVA. CONSANGUINIDADE. – A responsabilidade 
civil assenta-se em pressupostos (ação ou omissão 
culposa, dano e nexo de causalidade) que se somam, 
de modo que, ausente um deles, não há falar em 
dever de indenizar. - A perda da fruição das benesses 
da vida, a ausência e a carência de afeto que o pai 
biológico poderia ter proporcionado ao filho, cuja 
relação consanguínea veio a ser conhecida em 
juízo, mediante ação investigatória de paternidade 
e depois da maturidade e idade adulta (mais de 40 
anos), não serve como causa de pedir da ação de 
indenização por danos morais, sobretudo como no 
caso presente em que a requerente nasceu, cresceu 
e desenvolveu-se dentro de uma família, com todos 
os paradigmas de um crescimento psicologicamente 
sadio e de formação do caráter. – O elemento 
caracterizador do estado de filiação é o vínculo 
afetivo, privilegiado pela Constituição Federal, 
resultando ter-se como verdadeira paternidade 
aquela que se funda no afeto, podendo coincidir, ou 
não, com a paternidade biológica. Prevalência dos 
vínculos afetivos desenvolvidos em família sobre as 
questões de ordem genética e patrimonial. APELO 
IMPROVIDO.” (Apelação Cível Nº 70011497393, 
Nona Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, 
Relator: Iris Helena Medeiros Nogueira, j. em 08 
jun.2005).
E o dano genético, em que Jorge Iturraspe explica que: 
bajo esta denominación podemos comprender dos 
situaciones relacionadas entre si, pero diferentes:
- Por una parte, el perjuicio originado a una persona 
con motivo de la “fecundación asistida”, en supuestos 
de “inseminación homóloga” o “inseminación 
heteróloga”, y también en las hipótesis del “bebé de 
probeta” o fecundación fuera del vientre de la madre. 
Así mismo, en supuestos de daños originados en el 
“alquiler de un vientre” y otros que el “desarrollo” 
científico vaya “descubriendo”; - por otra parte, los 
“daños a la procreación”, o sea aquellos perjuicios 
que los padres, ambos o uno de ellos transmiten 
al hijo, con motivo de la concepción, provenientes 
de enfermedades hereditarias, con consecuencias 
particularmente graves para el concebido. (MOSSET 
ITURRASPE, 2002, p. 311).
Dano existencial de forma que seria possível relacionar-
se uma lista infinita de situações danosas à esfera da 
pessoa humana e que deve ser ressarcida. Concebido 
como “la forzosa rinuncia allo svolgimento di attività non 
remunerative, fonte di compiacimento o benessere per il 
danneggiato, perdita non causata da una compromissione 
dell’integrità psicofísica”. (CRISAFI, 2005, p. 24).
Essa “explosão” de danos extrapatrimoniais demonstra 
v. 3, n. 2, p. 92-150, jul./dez. 2012
Legis Augustus ISSN 2179-6637
141
Rio de Janeiro
um reconhecimento – e um esforço – no sentido de romper 
com o conceito de dano patrimonial (até pouco tempo o 
único admissível juridicamente) e reinserir o conceito de 
pessoa no centro do ordenamento jurídico e, portanto, 
reconhecer digno de tutela e, por conseguinte, ressarcível, 
todos os danos que, em tese, potencialmente possam 
obstaculizar a atividade de realização da pessoa humana e 
do seu projeto emancipatório. Há, inclusive, quem sustente 
a necessidade de superação do sistema bipolar de danos: 
La “descostruzione” alla quale si può pervenire 
in questo modo della distinzione fra danno 
patrimoniale e danno non patrimoniale, strutturata 
sulla contrapposizione fra persona e mercato, 
tocca anche il concetto di danno morale. Una 
volta superata la dicotomia danno patrimoniale/
danno non patrimoniale, a causa dell’immanenza 
della persona nel mercato, i suoi presuposti 
epistemologici tendono ad essere riassorbiti del 
tutto. Se il concetto di danno ha sempre a che fare 
com il riequilibrio di sfere patrimoniali, anche i danni 
morali non sono altro che la traduzione giuridica di 
sfere di socializzazione infrante, nel loro contenuto 
econômico. (MARELLA, 1999, p. 57).
Nesse ponto, revela-se a preferência pelo termo “danos 
à pessoa”, entendida como toda forma de violação a uma 
situação subjetiva não passível de avaliação econômica e 
que cause um dano ressarcível, cuja construção dogmática 
ainda se faz sentir. A opção por este termo não tem 
qualquer relação com a dicotomia pessoa versus coisa, 
mas pelo contrário, ressalta o papel cambiante da ótica 
da responsabilidade civil, centrado no caráter personalista 
do ordenamento jurídico brasileiro, orientado para a 
valorização da pessoa humana como ente concreto. 
As dificuldades dogmáticas na construção de um eficaz 
sistema de proteção aos danos causados à pessoa humana 
demonstram, a bem da verdade, o ocaso do sistema clássico 
da responsabilidade civil, calcado, como se viu, na resposta 
à lesão patrimonial da vítima. Isso é facilmente constatável 
quando se pensa, por exemplo, no princípio da reparação 
integral do dano, que informa o seu ressarcimento. De 
acordo com o art. 944 do Código Civil, “a indenização mede-
se pela extensão do dano”, o que vem a revelar o grau de 
prevalência, no sistema brasileiro codificado, que o dano 
patrimonial tem em detrimento do dano à pessoa. Com 
efeito, jamais será possível conceber-se a integral reparação 
do dano extrapatrimonial. Ademais, a sua compensação 
monetária acaba gerando uma indevida patrimonialização 
do dano existencial, não sendo a melhor forma de protegê-
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lo. A respeito, confira-se a lição de Xavier Pradel: 
Toutefois, une catégorie de préjudice, celle des 
préjudices extrapatrimoniaux, souffre d’une 
inferiorité patente à l’égard de tous autres 
précédemment décrits, quelle que soit l’importance 
des dommages subis. En raison de leur nature 
très particulière dont il a dejà été fait mention, les 
préjudices extrapatrimoniaux sont insusceptibles 
de faire l’objet d’une indemnisation intégrale. La 
violation du principe de la réparatión intégrale, 
inevitable – l’indemnisation ne peut être que 
forfaitaire, ce que ne veut pas dire qu’elle ne s’impose 
pas – est esconde par un régime juridique général 
d’indemnisation peu protecteur de ces préjudices. 
La tendence croissante à une patrimonalisation 
des préjudices extrapatrimoniaux fait perdre à leur 
indemnisation son caractère et son objectif principal: 
la protection de l’être et non celle de l’avoir. La perte 
d’identité, on pourrait même dire la crise d’identité 
de ces préjudices, conduit à les rendre parfois 
inutiles, en tout cas incohérents dans un système de 
responsabilité civile. (PRADEL, 2004, p. 296.)
Nesse sentido, a instigante constatação de A. Procida 
Mirabelli di Lauro:
La consapevolezza della posizione assunta nel 
tempo presente dalla persona all’apice della 
gerarchia dei valori ordinamentali, la riscoperta di 
una concezione umana della responsabilità civile e 
dei suoi fondamenti costituzionali e solidaristici, la 
preminenza accordata alla “integrity of a person” 
rispetto a proprietà e contratto determinano un 
ribaltamento del tradizionale rapporto tra i danni al 
patrimonio e alla persona e consacrano il primato 
di questi ultimi nella teoria dell’illecito. La tutela 
delittuale dell’identità personale, della reputazione 
e dignità, in relazione a nuove ed accresciute 
occasioni di danno, travalica quella visione cruenta 
dell’illecito che per tanti anni ha caratterizzato la 
maggior parte delle esperienze europee.
L’opportuna estensione dell’area dei danni risarcibili 
induce a individuare nuove figure di danno (mental 
shcok, préjudice d’affection e danno riflesso, 
perdita della chance, bébé préjudice, préjudice 
sexuel, danno da luto, danno esistenziale, danno 
all’identità e alla reputazione personale ecc.), 
quasi tutte estranee all’esperienza italiana, le quali 
spingono le Corti a motivare le loro decisioni sulla 
base di un’anfibiologia sistematica, nel tentativo 
di conciliare inedite soluzioni – che offrano una 
protezione minimale ai diritti costituzionalmente 
garantiti – con la tradizionale, e talvolta più 
obsoleta, dogmatica della responsabilità civile. Alla 
tendenizale pluralità dei danni fa inevitabilmente 
riscontro una indiscutibile unitarietà ermeneutica 
e categoriale, che trova il suo fondamento 
nell’inssolubile valore dell’individuo. La tutela 
delittuale della persona umana, che pone “il 
più arduo dei problemi nel vasto campo della 
responsabilità civile”, non può non rivoluzionare 
l’impianto concettuale e la stessa sistematica, 
richiendo soluzioni univoche e metodologicamente 
corrette sul fondamento di una rifondazione 
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dell’intero law of tort (DI LAURO, 2003,  p. 46 apud 
CENDON, 2005, p. 110, grifo do autor).
Dessa forma, o reconhecimento da categoria de “danos 
à pessoa”, de acordo com o conceito examinado, ocupa, por 
força da norma constitucional, o lugar primordial no sistema 
ressarcitório, devendo todo o sistema de responsabilidade 
civil ser repensado e reconstruído, a fim de que se possa, 
dogmaticamente, valorizar a importância da pessoa humana 
no ordenamento jurídico brasileiro.
6 CONCLUSÃO
O objetivo deste breve ensaio era verificar o 
conceito jurídico de dano tendo por objetivo abarcar 
toda a sua complexidade e a sua relevância no âmbito da 
responsabilidade civil. 
Com efeito, é possível constatar-se a existência de um 
giro conceitual do ato ilícito para o dano injusto, revelando 
uma alteração na função da responsabilização civil: de uma 
punitiva passa-se para uma satisfativa da pessoa da vítima.  
Sob esse ponto, o dano deve ser entendido como uma 
lesão à situação jurídica subjetiva, visto principalmente 
sobre o seu perfil funcional, como o complexo de direitos 
subjetivos, deveres, ônus e faculdades de uma pessoa, 
desde que não haja justificativa plausível ou permitida por 
lei para tal violação.
Esse conceito corresponde ao fundamento principal 
da responsabilidade, qual seja, o princípio da solidariedade 
social, que tem assento no artigo 3o, I, da Constituição da 
República. Temos todos - ou, pelo menos, deveríamos ter 
- a consciência de que devemos nos auxiliar mutuamente, 
sob pena de sucumbência da nossa civilização e mesmo do 
planeta, se pensarmos, por exemplo, no dano ambiental. 
Numa sociedade que reclama a etiqueta de “justa”, a 
ocorrência de danos injustos não deve passar despercebida. 
O foco da responsabilidade civil atual, como se vê, está cada 
vez mais no imperativo de indenizar ou compensar o dano 
injustamente sofrido, abandonando-se o seu caráter punitivo. 
Nesse ponto é que se revela a problemática inserida 
em torno do dano e que pode ser demonstrada pela 
sua classificação. Uma gama de categorias - como 
dano contratual e extracontratual; dano patrimonial e 
extrapatrimonial; dano individual e coletivo, sob o ponto de 
vista de quem sofre o dano - merecem uma revisita para sua 
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reconstrução, na medida em que não respondem, muitas 
vezes, à complexidade de situações danosas que podem 
afetar a pessoa humana.
Por fim, tendo o princípio da solidariedade como 
principal fundamento da responsabilidade civil, o que vem a 
contribuir para o aumento de situações lesivas ressarcíveis, 
o princípio da dignidade da pessoa humana, fundamento 
do Estado Democrático de Direito brasileiro – art. 1o, III, 
da Constituição da República – orienta para a necessidade 
de reconhecimento dos “danos à pessoa” como o papel 
refundante das bases do direito de danos, devendo-se 
fazer uma releitura de todo o sistema ressarcitório que 
está calcado, ainda em valores patrimoniais, para que estes 
encontrem o seu ideal ressarcimento, ocupando papel de 
prevalência, em detrimento dos danos patrimoniais, sob 
pena de privilegiar-se o ter sobre o ser, o que não condiz com 
o que o nosso sistema jurídico, orientado pelos princípios e 
valores constitucionais, reconhece.
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